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RESUMO

Este trabalho tem por objeto o estudo sobre a modulagdo dos efeitos — especialmente
a aplicacdo de efeitos prospectivos — das decisdes proferidas pelos tribunais superiores que
impliquem alteracdo de entendimento anteriormente manifestado e, consequentemente,

reconhegam uma nova ou mais onerosa relacao juridica tributéaria.

Partiu-se da distin¢cdo entre norma juridica e texto de lei (enunciado prescritivo),
considerando ser a norma juridica resultante de um processo interpretativo realizado por todos
aqueles que disponham do minimo de senso cognitivo. Estes tém no intérprete auténtico, no
Poder Judiciario, a figura daquele que possui a ultima palavra sobre o que é o direito,
independentemente dos demais resultados interpretativos e a estes se sobrepondo. Existindo
coincidéncia nos resultados interpretativos (mesma norma juridica), ou dizendo, o Poder
Judiciério, qual o sentido da norma juridica, hé a idealizacdo de um nucleo estavel de normas
juridicas. Tal nucleo representa a certeza em relacdo ao sentido que deve ser atribuido a
determinado texto normativo, de modo a gerar previsibilidade e estabilidade, fundadas num

estado geral de confianca legitima e orientadoras das condutas dos contribuintes.

A partir dessas premissas, com base na seguranca juridica, engquanto elemento
fundamental do Estado Democratico que se pretenda ser de Direito, elevada sobre os pilares
dos principios da propriedade, da liberdade e da igualdade e com fundamento na aplicacdo das
regras da irretroatividade e da legalidade as normas juridicas (e ndo apenas aos textos legais),
este trabalho intenta justificar a necessaria modulacdo prospectiva dos efeitos da decisdo que
estabelece um novo entendimento jurisprudencial, afastando, consequentemente,
entendimento anteriormente pacificado, em relacdo ao qual os contribuintes atuaram baseados
na confianca legitima de que estavam agindo segundo aquilo que o intérprete auténtico

entendia ser o correto.

Palavras-chave: Texto de lei. Norma Juridica. Intérprete Auténtico. Alteracdo de
Jurisprudéncia. Previsibilidade. Estabilidade. Confianca Legitima. Seguranca Juridica.

Irretroatividade. Propriedade e Tributacdo. Efeitos prospectivos.
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ABSTRACT

This work is a study regarding the limitation of the effects — and particularly of the
prospective effects — of decisions issued by appellate courts that result in a change to a
previous holding and, consequently, recognize a new or more burdensome legal tax

relationship.

It begins with the distinction between a legal rule and the text of the law (prescriptive
statement), with the legal rule being considered to be the result of an interpretive process
conducted by all those who have the necessary cognitive ability. For them, the judicial branch
is the authentic interpreter — the one with the last word regarding what the law is, regardless
of and overriding other interpretive results. When the interpretive results are coincident (the
same legal rule) or when the judicial branch states the meaning of the legal rule, there is an
idealization of a stable nucleus of legal rules. That nucleus represents certainty in regard to
the meaning that should be attributed to a given normative text, so as to produce foreseeability
and stability, founded on a general state of legitimate expectations and acting as guidelines for

taxpayers’ conduct.

Working from these premises, on the basis of legal certainty, which is a fundamental
element of a democratic state that intends to be subject to the rule of law, set upon the pillars
of the principals of private property, liberty and equality and grounded on the application of
the rules of non-retroactive enforcement and legality to legal rules (and not merely to legal
texts), this work seeks to justify the necessary prospective limitation of the effects of a
decision that establishes a new legal holding, which consequently eliminates a previously
settled holding, in relation to which taxpayers acted based on the legitimate expectation that
they were acting in accordance with that which the authentic interpreter of the law held to be

correct.

Keywords: Text of the law. Legal Rule. Authentic Interpreter. Change in Case Law.
Foreseeability. Stability. Legitimate Expectation. Legal Certainty. Non-retroactive

Enforcement. Property and taxation. Prospective effects.
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RESUMEN

Este trabajo tiene como objeto el estudio sobre la limitacion de los efectos — en
especial la aplicacion de los efectos de la derogacion prospectiva — de las decisiones dictadas
por los tribunales superiores que implican un cambio del entendimiento generado
anteriormente y, como consecuencia, reconozcan una nueva o una relacion juridica tributaria

con coste mayor.

El punto de partida fue na distincion entre la norma juridica y el texto de ley
(declaracion prescriptiva), teniendo en cuenta que la norma juridica resultante es el producto
de un proceso interpretativo de todos aquellos que dispongan de un senso cognitivo minimo.
Tienen en el intérprete autentico, en el Poder Judicial, la figura de aquel que tiene la Gltima
palabra acerca de lo que es el derecho, independientemente de los demas resultados
interpretativos y estos se sobreponen. En caso que exista coincidencia en los resultados
interpretativos (la misma norma juridica), o en caso de que lo diga el Poder Judicial, cual es el
sentido de la norma juridica, existe una idealizacion de un nucleo estable de las normas
juridicas. Este nucleo representa la certeza acerca del significado que se atribuye a
determinado texto normativo, de manera a generar previsibilidad y estabilidad, basado en un

estado general de confianza legitima y guiar el comportamiento de los contribuyentes.

A partir de estos supuestos, basado en la seguridad juridica, como un elemento
fundamental del Estado Democréatico que se supone ser de Derecho, en lo alto de los pilares
de los principios de propiedad, de la libertad y de igualdad y con fundamento en la aplicacion
de las reglas de irretroactividad y de la legalidad a las normas juridicas (y no solamente a los
textos legales), este trabajo intenta justificar la necesaria regulacién de limitacion de los
efectos de la decision que establece un nuevo entendimiento de jurisdiccion, dejando lejos,
por consecuencia, una comprension anterior acordado, con relacion a cual los contribuyentes
actuaron basados en la confianza legitima de estaban haciendo bajo lo que el intérprete

auténtico lo dijo como correcto.

Palabras llaves: Texto de ley. Norma Legal. Intérprete auténtico. Cambio de Jurisprudencia.
Previsibilidad. Estabilidad. Confianza Legitima. Seguridad Juridica. Irretroactividad.

Propiedad y fiscalidad. Efectos la derogacion prospectiva.
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INTRODUCAO

O direito, a doutrina é unissona em afirmar, é objeto cultural, pois fruto da atividade
do homem em sociedade’?. Essa afirmacio conduz ao pensamento de que o direito — e a
interpretacdo sobre “qual ¢” e sobre “o que ¢” o direito em uma determinada sociedade —

muda com o passar dos tempos e evolui de acordo com a evolugéo cultural dessa sociedade.

A mutacdo do direito é salutar e necessaria. Os valores sociais mudam
constantemente e, até mesmo, em velocidade superior as mutacdes que sdo observadas no

préprio direito.

Ha& cinquenta anos, por exemplo, 0 casamento seguia um sistema de regras sociais e
juridicas distintas daquelas que sdo adotadas nos dias atuais. A valorizacdo do trabalho da
mulher e a sua posicdo na sociedade mudaram, o que também influenciou a mudanca de

normas juridicas correlatas. Esses sdo so alguns dos exemplos mais notaveis.

E muito comum deparar-se com mudancas nos textos legais, muitas vezes, para
alterar a regulamentacdo sobre determinadas condutas sociais que evoluiram ao longo dos
tempos. E, ndo raro, ainda que ndo haja alteracdo no texto da lei (no direito positivo em si),
verifica-se a mudanca de interpretacdo pelo Poder Judiciario — o intérprete auténtico — a

respeito de determinada matéria.

Essas alteracOes, entretanto, apesar de salutares e necessarias®, como dito, ndo podem

1“Os objetos culturais existem no tempo e no espaco. Estdo na experiéncia sensivel. O ato gnosioldgico tendente
a capta-los é a compreensao, podendo ser utilizado, predominantemente, o0 método indutivo, porém carregado
de ponderavel conotacéo dialética. (...) Quer positiva, que negativamente, o valor estd na esséncia dos objetos
culturais, de uma feita que eles ndo mais séo do que um sentido que o homem agrega aos objetos naturais. (...)
Os objetos culturais, por conseguinte, sdo o sentido que o homem agrega a natureza. (...) Nota-se, além disso,
que a norma juridica também € objeto cultural. Na verdade, ela é uma alteracdo que o homem traga a sua
propria conduta, limitando, em niveis externos, a liberdade inerente a natureza humana. (...) O Direito, seja
coOmo norma, seja como ciéncia, seja, ainda, como relagdo, é objeto cultural, pois o sentido esta presente em
todas essas dimensées” (FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 1* edicdo. 32 tiragem. Malheiros
Editores. Sdo Paulo. 2004. p. 16-17).

2“0 Direito é criagdo social, e ndo estatal. — Estatal ele o é em formas ja adiantadas de cultura, por fato de
evolugdo da prépria sociedade, quando j& se delimita, espacialmente, e mergulha em ambiéncia juridica,
concriada com ele, ou anterior, a comunidade politico-juridica do Estado” (MIRANDA, Pontes de.
Comentarios & Constituicdo de 1946. 22 ed. Vol. | (arts. 1° — 14). Max Limonad. Sdo Paulo, 1953. p. 124).

% Anote-se, como dito por Jodo Baptista Machado, “os ordenamento estdticos que ndo respondem as pressoes
sociais, acolhendo os impulsos inovadores e resolvendo problemas novos, explodem em revolugdes. De forma
que as ordens juridicas da sociedade técnica estdo sujeitas ao postulado de uma dindmica ordenada e
ordenadora, por isso mesmo o equilibrio deste tipo de sociedade se ha-se buscar também num processo
dindmico de continua mudan¢a” (MACHADO, Jodo Baptista. Introducdo ao Direito e ao discurso
legitimador. Coimbra: Almedina, 1989. p. 223).
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extrapolar os limites impostos pelo préprio ordenamento juridico. E que a producio de
normas juridicas em um dado ordenamento ndo é algo que acontece em esfera alheia ao
préprio sistema juridico. E fruto de uma operacdo interna. Ha, sempre, uma reproducéo de
elementos, em razdo do funcionamento das estruturas existentes no proprio sistema do direito

— por isso se diz que o sistema juridico é um sistema autopoético.

As estruturas do sistema juridico que tratam da reproducdo do direito formam um
conjunto de regras que disciplinam: (i) os procedimentos formais para a atuagdo do legislador
lato sensu?; (ii) o campo de atuagdo e o alcance material da nova norma; e, igualmente, (iii) os
limites impostos a adaptacdo da nova norma no sistema juridico ja existente, para, por
exemplo, proteger e assegurar que a sociedade ndo sofrerd os percal¢os da inseguranca e da

surpresa em relacdo as respectivas alteragdes normativas.

Em meio a essas primeiras palavras, pede-se vénia para explorar uma situacao fatica,
tomada de forma exemplificativa, a fim de demonstrar como a seguranca das relagdes tem
sido deixada de lado pelos intérpretes auténticos® do direito. A partir disso, este trabalho se
desenvolvera na tentativa de justificar a tomada de decisdes por parte dos Tribunais
Superiores e da propria Suprema Corte, em relacdo a criacdo de mecanismos de salvaguarda
das relacGes juridicas pretéritas, quando da alteracdo do entendimento pacifico acerca de

determinada matéria.

Abrindo a narrativa exemplificativa, leva-se em consideracdo que uma empresa
brasileira, contribuinte dos tributos incidentes tipicamente sobre sua atividade de comércio
varejista, estava sendo compelida ao pagamento de um imposto estadual em valor acima

daquele que entendia ser o devido, em face de uma latente ilegalidade.

Desconfortavel com a situacdo, esse contribuinte consultou os seus advogados, que

chegaram a mesma conclusdo — o imposto estadual estava sendo exigido de forma indevida.

Néo satisfeito, o contribuinte pediu que um tributarista de alto prestigio nacional,
experiente e lider de varias pesquisas académicas que tratam do mesmo assunto, elaborasse
um parecer juridico sobre a situacdo, para perquirir sobre a correcdo (ou incorrecdo) da sua

concluséo inicial.

4 Diz-se lato sensu todo aquele legislador autorizado pelo ordenamento juridico, pois dotado de competéncia e
legitimidade para produzir textos juridicos prescritivos.

°> O conceito de intérprete auténtico sera trabalhado ao longo deste trabalho e é inspirado nas ligdes de Hans
Kelsen [vide: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. (Trad.: Jodo Batista Machado). 6% ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 388].
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O parecer, muito bem fundamentado, ndo trouxe surpresas negativas (aos olhos do
contribuinte) e convalidou o entendimento pela ilegalidade da exigéncia tributaria naqueles
moldes.

Mesmo assim, o contribuinte ainda ndo se considerava seguro. Por mais que seus
administradores tivessem bons conhecimentos juridicos, que os seus advogados fossem
capazes de convalidar o entendimento inicial e que o emissor do parecer fosse um respeitado
doutrinador, faltava a opinido do Unico que tem a competéncia, diante do ordenamento

juridico, para dizer o que € o direito.

Faltava saber como o Poder Judiciario lidava com o assunto. E, ao pesquisar,
descobriu que o Superior Tribunal de Justica ha mais de 12 anos vinha se pronunciando no

mesmo sentido, tendo editado ha mais de quatro anos uma Sumula sobre o tema.

Confortavel e na certeza de que a sua conclusdo sobre a ilegalidade dessa exigéncia
estava correta, ndo so de acordo com aqueles que fazem a Ciéncia do Direito, mas segundo
entendimento reiteradamente manifestado, ha mais de 12 anos, por aguele que tem a
competéncia para dizer, com o poder de coacdo, o0 que € o direito, o contribuinte tomou a
decisdo de ingressar com uma acao judicial para evitar que o ente tributante em questdo
continuasse a exigir indevidamente a entrega de uma parcela do seu patriménio e, na mesma
toada, para desconstituir autos de infracdo que haviam sido lavrados por esse ente tributante

sob 0 mesmo fundamento.

Durante o tramite regular do processo judicial, uma vez proferidas as decisdes de
mérito favoraveis a tese defendida pelo contribuinte em primeira e segunda instancias —
sempre em convalidacdo ao entendimento reiteradamente propalado —, chegou a hora da
manifestacdo final pela mesma Corte que durante 12 anos manifestou entendimento pela

ilegalidade da exigéncia tributaria em questéo.

Para surpresa, agora negativa, do contribuinte, a Corte Superior manifestou
entendimento contrario a tese defendida na peticdo inicial, apesar de ter reconhecido a
similitude com as demandas analisadas e julgadas nos ultimos 12 anos, anotando, ainda, ter
havido uma mudanca de entendimento que, naquela oportunidade, estaria sendo exarada; sem
levar em consideracdo qualquer modulacdo dos efeitos da decisdo, pois, segundo esse mesmo
Tribunal, “salvo nas hipoteses excepcionais previstas no art. 27 da Lei 9.868/99, é incabivel

ao Judiciario, sob pena de usurpacdo da atividade legislativa, promover a 'modulacéo
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temporal’ de suas decisées .

Perplexidade: eis o sentimento do contribuinte ao tomar ciéncia da decis&o proferida,
em ultima instancia, nos autos do processo ajuizado para deixar de se submeter a exigéncia
tributaria que todos, inclusive a propria Corte Superior, entendiam ser ilegal — até o exato

momento em que 0 seu processo foi analisado.

Ao assimilar essa narrativa, baseada — apenas baseada — em experiéncias concretas
vivenciadas por este autor, é possivel apreender uma situacdo que vem sendo, cada vez mais,
apresentada a sociedade brasileira, notadamente em relagdo as matérias que envolvem a

exigéncia de tributos.

A perplexidade que tomou conta dos sentimentos do contribuinte citado na narrativa
implica aquele sentimento de injustica, resultante da impressao de incertezas e insegurangas
que transparecem quando aquele que tem a competéncia para dizer o que € o direito, muda
seu entendimento de forma repentina e — na inteireza do sentido inclusivo dessa particula —
nega qualquer possibilidade de preservacdo daquelas condutas que foram tomadas segundo, e
pela certeza de que se estaria fazendo aquilo que é o direito, entendimento manifestado

reiteradamente durante varios anos pela Corte Superior.

A problematica é tamanha que, até mesmo no ambito da tramitacdo do chamado
“novo codigo de processo civil”, ha a discussado sobre a inclusdo de um dispositivo especifico

e expresso para tratar de situagdes como esta’.

& Tal como ficou decidido pelo no julgamento do AgRg no REsp 1353699/CE, de relatoria do Ministro Herman
Benjamim, DJe 7/3/2013.

" Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei n° 8.046-A, de 2010, do Senado Federal (PLS
Nn° 166/10 na Casa de origem), “Codigo de Processo Civil”:

(-.)

“Art. 521. Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos principios da legalidade, da seguranca juridica,
da duracdo razoavel do processo, da protecdo da confianca e da isonomia, as disposi¢Bes seguintes devem ser
observadas: | — 0s juizes e tribunais seguirdo as decisdes e os precedentes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il — os juizes e tribunais seguirdo os enunciados de simula
vinculante, os acorddos e os precedentes em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; Il — os juizes e
tribunais seguirdo os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; 1V — n&o sendo a hip6tese de aplicacdo dos incisos
I a lll, os juizes e tribunais seguirdo os precedentes: a) do plenario do Supremo Tribunal Federal, em controle
difuso de constitucionalidade; b) da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, em matéria
infraconstitucional. § 1° O drgdo jurisdicional observard o disposto no art. 10 e no art. 499, § 1°, na formacéo e
aplicacdo do precedente judicial. § 2° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores. § 3° O efeito
previsto nos incisos do caput deste artigo decorre dos fundamentos determinantes adotados pela maioria dos
membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou néo sido sumulado. § 4° Nao possuem o efeito previsto nos
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No caso narrado e em Varios outros que podem ser — e serdo — destacados como
exemplos no decorrer deste trabalho, é facil perceber que, muitas vezes, os contribuintes ndo
embarcam em aventuras juridicas baseadas em teses inovadoras e destituidas de respaldo
legal, doutrindrio e/ou jurisprudencial, mas, muito pelo contrario. Nota-se que 0s
contribuintes que se encontram em situagdes como essa buscaram e continuam buscando a
satisfagdo do seu direito com base nas normas em vigor a época do ajuizamento da acdo, entre
elas, as normas que reconheceram, ao longo do tempo, o direito de outros contribuintes que
estavam em situacdo similar a sua. E mais, normas definidas por quem tem o poder de dizer o
que é o direto e de aplica-lo, segundo suas proprias convicgbes: no caso em questdo, o

Superior Tribunal de Justiga.

Ao mudar o seu entendimento ja consolidado, a Corte Superior produz um novo
significado ao direito estudado — cria, a partir dos mesmos enunciados prescritivos®, uma nova
norma juridica que entende ser o direito na atualidade do respectivo julgamento, modificando

0 ordenamento juridico que asseverava, até este momento, ser o correto.

Nesses casos, 0 agente competente, definido pelo préprio sistema juridico como
aquele que tem o poder para dizer o que é o direito, acaba por promover uma alteracdo das
regras do jogo, no curso de relacdes juridicas ja estabelecidas, dando margem a instauracéo de

um indesejado estado de inseguranga juridica, na hipdtese de ndo serem criados mecanismos

incisos do caput deste artigo os fundamentos: | — prescindiveis para o alcance do resultado fixado em seu
dispositivo, ainda que presentes no acordao; Il — ndo adotados ou referendados pela maioria dos membros do
6rgéo julgador, ainda que relevantes e contidos no acérddo. § 5° O precedente ou jurisprudéncia dotado do
efeito previsto nos incisos do caput deste artigo podera néo ser seguido quando o érgéo jurisdicional distinguir
0 caso sob julgamento, demonstrando fundamentadamente se tratar de situacdo particularizada por hipétese
fatica distinta ou questfo juridica ndo examinada, a impor solugdo juridica diversa. § 6° A modificacdo de
entendimento sedimentado podera realizar-se: | — por meio do procedimento previsto na Lei n® 11.417, de 19 de
dezembro de 2006, quando tratar-se de enunciado de simula vinculante; Il — por meio do procedimento previsto
no regimento interno do tribunal respectivo, quando tratar-se de enunciado de simula da jurisprudéncia
dominante; 11l — incidentalmente, no julgamento de recurso, na remessa necessaria ou na causa de competéncia
originaria do tribunal, nas demais hipéteses dos incisos Il a IV do caput. § 7° A modificacdo de entendimento
sedimentado poderd fundar-se, entre outras alegacbes, na revogacdo ou modificagdo de norma em que se
fundou a tese ou em alteragdo econdmica, politica ou social referente & matéria decidida. § 8° A decisdo sobre a
modificacdo de entendimento sedimentado poderd ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de
pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 9° O 6rgao jurisdicional que
tiver firmado a tese a ser rediscutida sera preferencialmente competente para a revisdo do precedente formado
em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugcdo de demandas repetitivas, ou em julgamento de
recursos extraordinarios e especiais repetitivos. § 10. Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante,
sumulada ou néo, ou de precedente, o tribunal poderd modular os efeitos da decisdo que supera o entendimento
anterior, limitando sua retroatividade ou lhe atribuindo efeitos prospectivos. ” (destaque aditado)

8 Classifica-se 0 texto juridico como uma texto veiculado por meio de uma linguagem que tem a natureza
prescritiva. 1sso significa, segundo Gregorio Robles, que “o texto juridico esta dotado, como uma totalidade, de
uma funcdo pragmética determinada que o converte num conjunto de mensagens cujo sentido intrinseco €
dirigir, orientar ou regular as a¢oes humanas” (ROBLES, Gregorio. Direito Como Texto. Quatro estudos da
teoria comunicacional do direito. Barueri: Manole, 2005, p. 29).
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para a salvaguarda das relaces pretéritas, especialmente quando essa alteracdo implicar a

expropriacdo do patriménio do contribuinte pela incidéncia tributaria.

Esses mecanismos de salvaguarda resguardam a seguranca juridica — principio
constitucional e fundamental para qualquer Estado que pretenda ser Democrético de Direito —
e devem ter o objetivo de preservar o ordenamento juridico vigente a época dos fatos, ou seja,
aquele no qual havia uma norma juridica, dita pelo intérprete auténtico, que reconhecia
determinado direito aplicavel aqueles mesmos fatos, como expressamente consignado em uma

das dezenas de decisbes proferidas pela mesma Corte Superior.

A auséncia dessa salvaguarda, além de colocar as relagGes juridicas num complexo
mundo juridico de fragilidade e incertezas, implica, pode-se dizer, ofensa frontal ao proprio
principio da seguranca juridica e da irretroatividade das normas (clausula pétrea, postada no
50, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal.

N&o se nega — nem se poderia negar — a possibilidade de mudanga do entendimento
dos tribunais patrios. Alias, o trabalho tratara de esclarecer, a evolugédo da interpretacdo e a
mudanca de entendimento dos tribunais séo inerentes ao proprio direito que, enquanto objeto
cultural, estd em constante e necessaria mutagdo. Mas, como pontuado nas primeiras linhas
acima, buscar-se-a identificar os limites que o préprio ordenamento impde para a adaptacéo

da nova norma veiculada perante o sistema juridico ja existente.

Para alcancar esse objetivo e se chegar a resposta sobre em que circunstancias devem
ser atribuidos efeitos prospectivos as decisbes que implicam alteracdo de entendimento
jurisprudencial consolidado, o trabalho parte da distincdo entre texto normativo e norma
juridica. Desse modo, esclarece que existe um nucleo estavel de normas juridicas composto
pelas normas juridicas coincidentes, com origem no resultado interpretativo que todos fazem

do texto normativo.

E desse ntcleo estavel que os individuos de uma sociedade passam a entender o que
o direito entende que deve ser feito, ou seja, qual a conduta deve ser adotada ou quais
consequéncias decorrem de suas condutas. A partir do momento em que esse nucleo estavel
também € composto pelos resultados interpretativos dos intérpretes auténticos, esses
individuos passam a ter a confianca, agora legitimada por quem tem a prerrogativa de dizer

por Gltimo o que é o direito, acerca das consequéncias de suas condutas.
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Esse nucleo representa a certeza em relacdo ao sentido que deve ser dado a
determinado texto normativo, de modo a gerar uma previsibilidade em relagdo a consequéncia
juridica que decorrera de determinado fato previsto no antecedente da norma juridica definida
nos resultados coincidentes dos processos interpretativos.

Esses resultados interpretativos auténticos sdo aqueles manifestados pelo Poder
Judiciario, especialmente pelos tribunais superiores e pelo Supremo Tribunal Federal. Quanto
maior o grau de vinculacdo do precedente, maior a certeza sobre o que é o direito e maior a

expectativa legitima que os individuos tém para conduzir suas atividades sociais.

O efeito vinculante e persuasivo das decisdes judiciais esta intimamente ligado a
certeza, confianca, previsibilidade e calculabilidade do ordenamento. A partir dai, trata-se da
existéncia hipotética de um “fluxo de uniformizacdo” que tem por objetivo garantir a redugao
das incertezas em relacdo aos precedentes (ou conjunto deles) que podem ser considerados

“jurisprudéncia consolidada”, ao ponto de promover a estabilidade da ordem juridica.

Apos o estabelecimento dos critérios para identificar quando um precedente (ou o
conjunto deles) pode ser considerado consolidado para justificar a aplicacdo de efeitos
prospectivos a decisdo que manifesta entendimento contrario sobre o texto normativo
interpretado, o trabalho apresenta os caminhos que devem ser seguidos pelo intérprete
auténtico; estes servem de fundamento a modulacéo dos efeitos dessa decisdo (modificadora
de entendimento consolidado) e podem ser resumidos pelo que se chamou de percurso
interpretativo garantidor da seguranca juridica. Este levard o intérprete a garantir que o
resultado interpretativo produzido, dentro do ordenamento, atenda aos ideais de
confiabilidade, certeza, previsibilidade e calculabilidade. Tais ideais decorrem da funcéo

eficacial do programa da seguranca juridica.

A atividade interpretativa deve caminhar no sentido de dar efetividade as regras e aos

principios que conduzem ao alcance da propria seguranga juridica.

Assim, pelo caminho que o intérprete deve percorrer, o trabalho ird mostrar que €
necessario (i) dar efetividade as regras, como requisito para o atendimento dos principios, (ii)
dar efetividade aos principios, como requisito para garantir o alcance da seguranca juridica e,
finalmente, (iii) alcancar a seguranca juridica que ira moldar o resultado interpretativo a fim
de permitir o alcance das finalidades do Direito: confiabilidade, certeza, previsibilidade e

calculabilidade.
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Diante dessas premissas, o trabalho debatera a aplicacdo dos efeitos prospectivos as
decisdes que alteram um entendimento anteriormente consolidado e tém como consequéncia a
criacdo ou majoracdo de um 6nus tributario de uma forma ndo esperada pelos contribuintes.
Visa, portanto, a confianca legitima que estes detinham nas manifestacfes dos intérpretes

auténticos.

Ao final, serdo anotadas as situacdes faticas, as premissas e a fundamentacéo
juridica que levam a conclusdo de que é mandatdria a modulagdo dos efeitos de uma decisao
que altera entendimento jurisprudencial consolidado, especialmente quando tal decisdo

implica 6nus tributéario ndo esperado pelo contribuinte.

Dito isso, antes de se iniciar o presente trabalho, faz-se um alerta quanto aos
pressupostos metodoldgicos acolhidos.

Esta tese ndo esta baseada em linha teorica especifica construida por um determinado
autor. Ao revés, sua construcdo foi realizada a partir da Constituicdo Federal. A leitura e a
utilizacdo de doutrinas divergentes e contraditorias entre si, portanto, ndo a desautorizam.
Partiu-se da ideia de que, com base em pensamentos que, em certos pontos, S&o

contraditérios, é possivel extrair conclusdes coerentes.

Roga-se, portanto, que ndo sejam lancadas criticas a priori pela citacdo de autores
discordantes em determinados pontos. Essa critica nada constroi e ndo se sustenta por si s6. A
critica verdadeira, que certamente existird e faz parte das expectativas legitimas deste autor,
devera ser outorgada as conclusdes e fundamentos de sustentacdo do texto, e ndo baseada em
conclusdes de autores que, apesar de citados, ndo sdo integralmente endossados pela tese, a

ndo ser na especifica parte do seu pensamento indicado no texto.
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CAPITULO 1 - OBJETO DO ESTUDO: O TEXTO E O PROCESSO DE CRIACAO;
A NORMA E O PROCESSO DE INTERPRETACAO

1.1. O direito, o sistema do direito

O objeto de estudo deste trabalho € o direito. O direito enquanto conjunto de normas
juridicas organizadas que mantém, entre si, relacdes proprias do exercicio da funcdo da
regulacdo das condutas humanas. Esse conjunto de normas juridicas e relacbes — aqui,
comunicacionais® — deve ser tratado como um sistema. Um sistema que, por ser formado por
elementos culturais, decorrentes da atividade do homem na sociedade, esta imerso — ao lado
de outros sistemas, tais como o politico, o econémico, o moral, o religioso, 0s sistemas

cientificos e descritivos — em outro grande sistema, o sistema social.

Fazendo um esforgo grafico, pode-se construir a representacdo do grande sistema

social, composto por sistemas menores, incluindo o sistema do direito, todos interligados:

® Todo sistema comunicacional é composto por elementos essenciais para o seu funcionamento integro. O
emissor, o receptor, a mensagem, o canal e o codigo sdo o0s elementos essenciais para que haja comunicacdo. A
mensagem emitida deve ser produzida com base em cédigos reconhecidos como competentes pelos utentes da
comunicacdo. A lingua portuguesa, no Brasil, é utilizada como cédigo para elaboracdo das mensagens. Este
cédigo aparece conformado por um conjunto de signos linguisticos, os quais expressam significados e
significacBes. O significado € a relacdo entre o signo linguistico e a realidade que ele representa. As palavras,
nesse sentido, sdo consideradas metdforas e expressam significados que devem ser apreendidos na relacdo
comunicacional. Paulo de Barros Carvalho ensina que “o suporte fisico da linguagem idiomdtica é a palavra
falada (ondas sonoras, que sdo matéria, provocadas pela movimentacdo de nossas cordas vocais no aparelho
fonético) ou a palavra escrita (depdsito de tinta no papel ou de giz na lousa). Esse dado, que integra a relagéo
signica, como o préprio nome indica, tem natureza fisica material. Refere-se a algo do mundo exterior ou
interior, da existéncia concreta ou imaginaria, atual ou passada, que € seu significado; e suscita em nossa
mente uma nocdo, ideia ou conceito que chamamos de significacdo” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributario, Linguagem e Método. S&o Paulo: Noeses, 2008. p. 33-34)
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Sistema Social

Politico

Religioso

Esses sistemas imersos no grande sistema social — tratados adiante como
“subsistemas” — estdo vinculados por relacbes proprias que podem ser tidas como relagdes
comunicacionais. Ha uma constante influéncia reciproca entre os subsistemas sociais. Entre o
sistema politico e o sistema moral; entre o sistema do direito e o sistema econémico, so para
citar como exemplos. Norberto Bobbio ensina que “em relag¢do ao sistema social considerado
em seu todo, em todas as articulacdes e inter-relacbes, o direito € um subsistema que se
posiciona ao lado dos outros subsistemas, tais como o econdmico, o cultural e o politico, e

em parte se sobrepée e contrapde a eles”°.

Tratar o direito como sistema € importante para o presente trabalho, porquanto as
relacGes comunicacionais intersistémicas influenciam indiretamente o agente competente para
a insercao de novas normas no sistema juridico, no momento em que esta competéncia €, por

este agente, exercida.

Em que pese existirem varias acepcBes semanticas para o vocabulo “sistema”!!,

10 BOBBIO, Norberto. Da Estrutura a Funcdo. Novos Estudos da Teoria do Direito. [Trad.. Daniela
Beccaccia Versiani]. Barueri: Manole, 2007. In prefacio: XIII.

11 NORBERTO BOBBIO ensina que “o termo ‘sistema’ é um daqueles termos de muitos significados, que cada
um usa conforme suas proprias conveniéncias” (BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 102 ed.
Brasilia: Editora UnB, 1999, p. 76).
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tomam-se como influéncia para definicdo do seu significado os ensinamentos de Paulo de
Barros Carvalho, que ressalta: “onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si
e aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a nocdo fundamental de
sistema 2. E, no mesmo sentido, tomam-se os ensinamentos de Tércio Sampaio Ferraz que,
ao referir-se ao sistema do direito, chama o seu conjunto de elementos de “repertdrio”,
ensinando que “o sistema é um complexo que se compde de uma estrutura e um repertorio” €
que “um ordenamento, como sistema, contém um repertorio, contém também uma

estrutura "1,

Sistema &, pois, um conjunto composto de elementos que se relacionam entre si,
mediante relacdes de coordenagdo e subordinacdo, convergindo para um Unico ponto, um
principio fundamental norteador®. As relagGes entre os elementos do sistema podem variar
desde as mais singelas as mais sofisticadas, mas devem ter o minimo de racionalidade,
proporcionando uma compreensdo do todo e de cada parte em separado®. A partir desse

conjunto de relacdes, divide-se, classifica-se e define-se o sistema.

Partindo da técnica utilizada por MARCELO NEVESY, é possivel classificar os
sistemas em reais ou proposicionais. Na classe dos sistemas reais, encontrar-se-iam elementos

do mundo fisico (real). Ja a classe dos sistemas proposicionais seria composta por proposicdes

12 CARVALHO. Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos... Op. cit., p. 43.

13 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc&o ao Estudo do Direito. 42 ed. S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 176-
177.

14 Ser qualificado como sistema pressupde uma ordem, um ordenamento. Assim, da mesma maneira que isto
pdde ser verificado na traducéo dos ensinamentos de Tércio Sampaio Ferraz Jr., Cristiano Carvalho explica que
“sistema traz sempre a ideia de organiza¢do, de ordem. Ndo obstante, o ordenamento juridico é frequentemente
tratado como sindnimo de sistema juridico. Necessario € um principio, um atrator que traga ordem aos
elementos, estabelecendo estruturas para que os mesmos se inter-relacionem. Assim ocorre com 0s mais
diversos tipos de sistema, sejam os reais, sejam 0s ideais” (CARVALHO, Cristiano. Teoria do Sistema
Juridico — Direito, Economia, Tributacdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 41).

15 “Em suma, falamos de sistema onde se encontrem elementos e relagdes e uma forma dentro de cujo ambito,
elementos e relagdes se verifiqguem. O conceito formal de todo (no sentido husserliano) corresponde ao sistema.
Sistema implica ordem, isto é, uma ordenac¢éo das partes constituintes, relagdes entre as partes ou elementos. As
relacdes ndo sdo elementos do sistema. Fixam, antes, sua forma de composicao interior, sua modalidade de ser
estrutura” (VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. 32 ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2005, p. 162)

16 Sobre o0 assunto, Cristiano Carvalho expde que “as inter-relagdes entre os elementos se ddo por intermédio da
estrutura sistémica. A estrutura é que determinard as manifestagdes interatuantes entre os elementos. Sendo
assim, percebemos duas propriedades inerentes a todo sistema: elemento e estrutura. Havera sistema onde
houver elementos cuja inter-relacéo seja estabelecida por uma estrutura. Nos sistemas dindmicos essa operagéo
é uma circularidade: a estrutura estabelece a relacdo entre os elementos e os elementos definem a estrutura a
ser seguida. N&o se trata de paradoxo, mas sim do modo de ser proprio dos sistemas. (...) Destarte, sistema é
todo conjunto de elementos que se relacionam entre si segundo sua prépria estrutura. Nos sistemas complexos,
essa estrutura é determinada pelo préprio sistema” (CARVALHO, Cristiano. Teoria do Sistema... Op. cit., p.
42-43).

1" NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva 1998. p. 4.
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linguisticas. Neste raciocinio, o critério classificador dos sistemas repousa na natureza dos

elementos que os compdem.

Uma critica € feita a essa classificacdo, e tem razdo de ser, porquanto é necessario
tomar a linguagem como instrumento essencial para a constituicdo da realidade®®. Os
elementos de um determinado sistema devem, necessariamente, ser captados através de
linguagem. Portanto, ndo s6 o0s sistemas proposicionais, mas também os sistemas reais

existem em linguagem?®.

Partindo da premissa de que ndo h& conhecimento sem linguagem, deve-se admitir
que todo o sistema é do tipo proposicional?®. Resolvida essa questdo, e continuando a
classificacdo proposta, observa-se que os sistemas proposicionais podem ser nomoldgicos,
quando seus elementos constituirem férmulas proposicionais, ou seja, entidades ideais, e
nomoempiricos, quando formados por proposicdes prescritivas ou descritivas, com referéncia

empirica.

Quando constituido por elementos considerados proposicdes prescritivas — aquelas
que se dirigem a conduta social para regula-la — pode-se dizer que o sistema nomoempirico €
prescritivo. Se constituido por elementos considerados proposi¢des descritivas — aqueles
enunciados cientificos que descrevem?! (falam sobre) determinado objeto —, pode-se dizer que

0 sistema nomoempirico é descritivo.

A definicdo de sistema é importante para a definicdo do objeto de estudo que sera

realizado. Definir o conceito de sistema e identificar os diferentes sistemas em razdo da

8L através da linguagem que o mundo se constitui enquanto um campo complexo e congruente de escolhas”
(LUHMMAN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983. p. 120-121)

19 E aqui, VILEM FLUSSER percebeu que o préprio Evangelho ja dizia que “no comeco era o Verbo”. Essa
frase foi utilizada por esse autor para fundamentar a sua argumentacdo no sentido de que o conhecimento, a
realidade e a verdade sdo aspectos da lingua, como instrumento da linguagem. (Cf. FLUSSER, Vilém. Lingua e
Realidade. 3? ed. Sdo Paulo: Annablume, 2007. p. 33 e 34.)

20 PAULO DE BARROS CARVALHO proclama “a autorreferibilidade da linguagem, como ente auto-
sustentavel, dispensando elementos exteriores ao discurso para legitimar-se. Essa premissa é fator impeditivo
de conceber-se objetos reais que seriam simplesmente captados por nossa intui¢do sensivel, sem passar pelo
filtro intercalar da linguagem, o que significa dizer que suprimimos aquela categoria, passando a considerar
que todos os sistemas sdo proposicionais, aproveitando-se as escalas remanescentes da indigitada classificagdo”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério. Fundamentos... 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, Sdo Paulo,
2004, p. 47).

21 Quanto se estuda a linguagem descritiva, é preciso ter como referéncia o fato de tratar-se de uma
metalinguagem. Metalinguagem é a denominacéo que se atribui ao feixe de linguagem que se ocupa de falar
(emitir proposi¢des) sobre um objeto de conhecimento que se manifesta, invariavelmente, mediante a utilizacdo
de linguagem. Existem vérias camadas de linguagem. A metalinguagem é uma linguagem que tem como objeto
0 estudo e andlise de outra linguagem. Por isso, a qualidade de descritiva. Ser metalinguagem L1, por exemplo,
significa dizer que existe uma posi¢do sobreposta em relagdo a posicdo LO. Nesse interim, L2 é metalinguagem
em relagdo a L1, que, por sua vez, € metalinguagem com relagdo a LO.
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natureza dos elementos que os compdem permite eleger o conjunto que sera analisado por
este trabalho. Nesse sentido, dé-se inicio ao estudo do sistema do direito positivo, enquanto
sistema nomoempirico prescritivo, identificando a sua moldura existencial, seus elementos, as
relagdes estruturais internas entre seus elementos e, ainda, as relagbes externas, quais sejam
aquelas relagcbes comunicacionais (intersistémicas) entre os diversos sistemas do ambito

social.

Nesse ponto, cabe observar, sobretudo, aquelas relagdes comunicacionais que unem
o0 sistema do direito positivo aos demais subsistemas que compdem o0 macrossistema social
(e.g., Ciéncia do Direito, o sistema politico e o sistema econémico), na medida em que as
relacdes intersistémicas, embora ndo movimentem por si s6s as engrenagens da inovacao
normativa no direito positivo, dirigem fortes influéncias ao agente competente dessa

inovacéo.

O direito positivo é composto por um conjunto de proposicoes, materializadas por
uma camada de linguagem prescritiva, tendo em vista a sua funcdo de regulacdo de condutas

intersubjetivas.

Ao conhecer o direito positivo, 0 sujeito do conhecimento emite proposicOes para
descrevé-lo. Essa ¢ a tarefa deste trabalho. Construir proposicdes descritivas sobre o objeto de
estudo — sobre as normas juridicas que limitam os efeitos da inovagdo normativa dentro do

proprio sistema do direito positivo.

1.2. O direito € criacdo humana, mas qual homem cria o direito?

Ao longo do tempo, muitas teorias sobre o estudo do direito foram sendo
manifestadas. A teoria naturalista e a teoria positivista — ambas, com suas variacfes — sao
duas das teorias mais estudadas para explicar o fenbmeno juridico. Todas elas procuram
explicacdes sobre a origem do direito, para poder entender o que é o direito. Em rasa ideia, a
teoria naturalista baseia-se na ideia de que o direito esta na natureza, ndo decorre da atividade
humana; é, pois, insita a prépria natureza humana. Em contrapartida, para o positivismo, 0

direito é criacio humana. E objeto cultural, fruto da vontade e das acbes dos homens. E o
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homem quem cria o direito e, por isso, a fonte do direito, por exceléncia, é a propria lei??.
Nesse ponto, é necessario concordar com o fato de que o direito é uma criacdo do homem,

dando razdo a teoria positivista, pelo menos no que tange a essa vertente.

Saber que o direito é uma criacdo do homem — o0 que se estabelece como premissa —
ndo resolve a questdo de saber “o que é o direito? ”’, mas pode justificar a variedade de teorias
existentes para tentar desvenda-lo. Se é o homem quem cria o direito, logo o direito é o
resultado dessa conduta criativa do homem. O direito €, assim, norma. Norma criada pelo
homem para regulamentar as condutas do proprio homem. E, se é assim, o estudioso deve
procurar entender, dentro dessa conduta criativa, 0 que é importante saber para levar a
resposta sobre o que é o direito. Sendo fruto da atividade criativa do homem, inimeras
hipoteses podem ser tomadas para ajudar a entender o direito, hipdteses normativas e
hipdteses ndo normativas. Por que o homem criou? Quando o homem criou? Em que lugar o
homem criou? Qual a finalidade da sua criacdo? Ela j& havia criado antes? Como ele vinha

criando? O que ele criou?

De certa forma, a resposta a essas questdes ajudara a entender o fenémeno juridico,
cada uma, claro, sob uma determinada perspectiva. A perspectiva sociologica, a perspectiva
historica, a perspectiva politica, a perspectiva psicologica, e assim por diante, ja que todas
essas perspectivas levam o estudioso a entender melhor a conduta criativa do homem e, assim,

achar respostas para saber o que é direito.

N&o se pode dizer que uma dessas perspectivas esta certa ou errada, ou que uma é
mais importante do que a outra. O que importa é que, independentemente de qual perspectiva
usa, o estudioso consiga chegar a uma resposta sobre “o que ¢ o direito?”” que lhe seja ttil a

finalidade do seu estudo.

1.2.1. Positivismo de Hans Kelsen: breves consideracoes sobre a teoria “pura”

Hans Kelsen, por exemplo, entende que o direito deve ser estudado segundo uma

teoria “pura” que liberte a Ciéncia Juridica de tudo aquilo que lhe ¢ estranho (e.g., psicologia,

22 Explica Renato Lopes Becho: “Enquanto no direito natural as fontes eram varias, realcando-se a propria
sociedade como fixadora do juridico, no direito positivo s6 ha uma fonte, que é a lei, ou melhor dizendo, o
Parlamento ou quem detenha a funcao legisiativa” (BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario.
Séao Paulo: Saraiva, 2009. p. 179).
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sociologia, ética, ciéncia politica). Sem negar a conexdo do estudo do direito com as ciéncias
que chamou de estranhas ao fenbmeno juridico (e.g., sociologia), Kelsen entende que é
necessario fazer uma separacdo metodoldgica, para que o estudo do direito ndo seja

obscurecido®.

Com essa ideia, Kelsen estudou o direito como um sistema de normas juridicas,
assim entendido como o conjunto de atos de vontade, emanados de alguém que esta
autorizado pelo préprio sistema, que dizem como o homem deve se conduzir naquela
determinada sociedade?*. Ha, aqui, uma acepcéo legislativa do direito, no sentido de que a
norma juridica € aquela originada do ato de vontade de quem detém a competéncia especifica
para legislar®. Essa afirmagéo é importante para se aferir, nessa teoria, a validade das normas

juridicas.

Desse modo, afirmar que uma norma é valida é dizer que ela faz parte do

ordenamento juridico. Atestar a validade de uma norma juridica é tarefa que esta relacionada

B“Ouando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir um

conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto,
tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse € o seu principio metodologico
fundamental. Isto nos parece algo de per si evidente. Porém, um relance de olhos sobre a ciéncia juridica
tradicional, tal como se desenvolveu no decurso dos séculos XIX e XX, mostra claramente qudo longe ela esta
de satisfazer a exigéncia da pureza. De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com
a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta confusdo pode porventura explicar-se pelo fato
de estas ciéncias se referirem a objetos que indubitavelmente tém uma estreita conexdo com o Direito. Quando a
Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar
OuU, muito menos, por negar essa conexao, mas porque intenta evitar um sincretismo metodoldgico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que Ihe sdo impostos pela natureza do seu objeto”
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito Teoria Pura do Direito (...) Op. cit., p. 1/2)

2 “Na verdade, o Direito, que constitui o objeto deste conhecimento, e uma ordem normativa da conduta
humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano. Com o termo "norma" se quer
significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada
maneira. E este o sentido que possuem determinados atos humanos que intencionalmente se dirigem & conduta
de outrem. Dizemos que se dirigem intencionalmente a conduta de outrem néo sé quando, em conformidade com
0 seu sentido, prescrevem (comandam) essa conduta, mas também quando a permitem e, especialmente quando
conferem o poder de a realizar, isto é, quando a outrem é atribuido um determinado poder, especialmente o
poder de ele proprio estabelecer normas. Tais atos sdo — entendidos neste sentido — atos de vontade. Quando
um individuo, através de qualquer ato, exprime a vontade de que um outro individuo se conduza de determinada
maneira, quando ordena ou permite esta conduta ou confere o poder de a realizar, o sentido do seu ato néo
pode enunciar-se ou descrever-se dizendo que o outro se conduzird dessa maneira, mas somente dizendo que o
outro se devera conduzir dessa maneira. Aquele que ordena ou confere o poder de agir, quer, aquele a quem o
comando é dirigido, ou a quem a autoriza¢do ou o poder de agir é conferido, deve. Desta forma o verbo ‘dever’
é aqui empregado com uma significacdo mais ampla que a usual. No uso corrente da linguagem apenas ao
ordenar corresponde um ‘dever’, correspondendo ao autorizar um ‘estar autorizado a’ e ao conferir
competéncia um ‘poder’.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito (...) Op. cit., p. 5)

25 Cf. BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito (...). Op. cit., p. 186.
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diretamente com a verificacdo da pertinéncia desta norma perante o ordenamento juridico?®.
Nessa linha de raciocinio, a relacdo de pertinencialidade entre um determinado elemento
(norma) e o sistema do direito é instaurada na medida em que o processo de criacdo desta
norma tenha observado os minimos requisitos procedimentais prescritos pelo proprio sistema

juridico®’: resumem-se ao agente competente e ao processo legislativo?,

E necessario, pois, que um agente, cuja competéncia para a criagio de normas lhe foi
atribuida por normas previamente existentes no proprio sistema juridico — em altima analise,
pela norma hipotético-fundamental de Kelsen®® —, se valha de um procedimento legislativo,
também determinado por normas ja existentes neste mesmo sistema, para a criacdo de uma

norma juridica.

De acordo com a perspectiva do positivismo defendido por Kelsen, enquanto uma
teoria “pura”, é possivel dizer que o direito € um conjunto de normas juridicas — aquele
conjunto de texto positivado, produzido pelo homem, um especifico tipo de homem, aquele

que detém a competéncia legislativa para tanto.

% Ppaulo de Barros Carvalho elucida que ser “norma vdlida quer significar que mantém rvelagdo de
pertinencialidade com o sistema “S”, ou que nele foi posta por orgdo legitimado a produzi-la, mediante
procedimento estabelecido para esse fim” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem (...)
Op. cit., p. 403-404.

27 Sobre a necessidade de atendimento as normas préprias do sistema do Direito Positivo, LOURIVAL
VILANOVA esclarece que “uma proposicdo normativa sO pertence ao sistema se podemos reconduzi-la a
proposicao fundamental do sistema. Cada norma provém de outra norma e cada norma da lugar, ao se aplicar
a realidade, a outra norma. O método de construcdo de proposi¢cdes normativas esta estipulado por outras
normas” (VILANOVA, Lourival, As Estruturas Logicas... Op. cit., p. 154).

28 Diz Jodo Mauricio Adeodato que “justo, ético, legitimo é aquele direito produzido por autoridade competente,
segundo u rito de elaboragdo prescrito pelo proprio ordenamento juridico”. (ADEODATO, Jodo Mauricio.
“Retorica da jurisdi¢do constitucional e tributaGdo — suas origens na teoria pura de Hans Kelsen”. In:
MOREIRA, André Mendes [et al.]. Sistema Tributario Brasileiro e as Relagdes Internacionais. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 433).

2% Hans Kelsen, prevendo este impasse, fez um corte metodoldgico para o estudo do Direito, de maneira a
atribuir um ponto de partida. Criou, em sua teoria, um axioma, o qual permite afirmar que o fundamento ultimo
de validade do sistema juridico é a norma hipotético-fundamental. Partindo da premissa de que uma norma
juridica deve, sempre, ter o seu fundamento de validade postado huma outra norma juridica, a norma hipotético-
fundamental, aquela cujo fundamento de validade néo deriva de qualquer outra, considerando que ela mesma ja
se apresenta como norma que constréi o ultimo fundamento de validade do sistema. Em suas palavras, ele
menciona que “é a norma fundamental de uma ordem juridica estadual. Esta ndo é uma norma posta através de
um ato juridico positivo, mas — como o revela uma andlise de nossos juizos juridicos — uma norma pressuposta,
pressuposta sempre que o ato em questdo seja de entender como ato constituinte, como ato criador da
Constituicdo, e que os atos postos com fundamento nesta Constituicdo como atos juridicos. Constatar essa
pressuposi¢ao é uma funcao essencial da ciéncia juridica. Em tal pressuposi¢do reside o Ultimo fundamento de
validade da ordem juridica, fundamento esse que, no entanto, pela sua mesma esséncia, € um fundamento tao
somente condicional e, neste sentido, hipotético” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito (...) Op. cit., p. 51).
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1.2.2. Realismo de Alf Ross: mudancga de perspectiva em relagdo ao homem

criador

Outra corrente doutrindria que tem a intencdo de estudar o direito e,
consequentemente, de chegar a resposta sobre “o que ¢ o direito?” € denominada de realismo
juridico.

O realismo juridico, pode-se dizer, ¢ uma derivagdo — ou parte de um mesmo
fundamento — do positivismo juridico. Tanto a doutrina realista quanto a doutrina positivista
enxergam o homem como fonte criadora do direito; com isso, ambas as teorias se afastam dos

fundamentos da teoria naturalista.

Entretanto, divergem essas correntes doutrinarias em relacdo ao tipo de homem que
cria o direito. Se, para o positivista, a criacdo do direito é exclusividade do Parlamento, para o
realista, a criacdo do direito é exclusividade dos Tribunais. O direito, para o realista, ndo é
resultado de processos legislativos, mas da decisdo do juiz. E dizer: o juiz é o criador do

direito — o construtor e o arquiteto®.

O direito ndo seria mais decorrente de atos de vontade de quem detém a competéncia
para legislar, mas daquele que tem a competéncia de julgar. O direito € decisdo. O elemento
primario do direito deixaria de ser a “norma” (aqui, numa referéncia ao direito positivado) e
passaria a ser a decisdo tomada pelo magistrado. O direito ndo seria constituido pelo conjunto
de normas juridicas de validade em determinado tempo e espaco, mas estd constituido
fundamentalmente por um conjunto de decisGes que corresponde a regulamentacdo de casos

concretos.

O foco do realismo, entdo, passa a ser 0 comportamento do juiz3!. Da-se uma maior

atencdo a influéncia que as questdes sociais, econémicas, politicas e até mesmo psicoldgicas

%0 Nesse sentido, concordando que o realismo juridico é uma variante do positivismo juridico, Renato Lopes
Becho explica que “a distingdo entre ambos (positivismo e realismo juridico) encontra-se na fonte ejetora das
normas juridicas. Os primeiros veem nos parlamentos os locais de onde comeca a fluir o juridico. Ja os
segundos veem nos tribunais os produtores do verdadeiro direito” (BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito
(...). Op. cit., p. 194/195).

%1 Falando sobre o realismo, Jodo Mauricio Adeodato anota que “o realismo também enxerga diminuigdo de
importancia na atividade do legislador e exacerbacéo da funcdo judicante. O legislador n&o cria a norma
Jjuridica, cria textos, dados de entrada validos. S6 o ‘aplicador’ cria a norma”. (ADEODATO, Jodo Mauricio.
“Retorica da jurisdi¢do constitucional e tributagdo (...) Op. cit., p. 432).
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possam ter sobre o comportamento do juiz no momento de decidir®2. Para o realista, o direito
é experiéncia. Interessa mais saber como os tribunais decidirdo do que, propriamente, aquilo

que as normas dizem o que deve-ser. Como explica Renato Lopes Becho:

O direito, para o realismo juridico, ndo € aquele encontrado na justica
enquanto dado metafisico, ndo € o conjunto de normas juridicas
controladas por valores subjetivamente apresentados. Ndo é, também, o
contido nas leis, a0 menos ndo de modo essencial e exclusivamente. O
direito é o decidido pela Justica enquanto 6rgdo do poder estatal, do Poder
Puablico. A fonte do direito, por exceléncia, estd — para os realistas — no
Poder Judiciario.*®

O juiz, sob esse enfoque, é quem cria a lei. Ndo importa o que as normas dizem, mas

0 que 0 juiz diz que as normas dizem.

Nesse sentido, a “validade” de uma norma juridica ¢ determinada, em ultima andlise,
pelos juizes. A “validade” da norma, pois, estaria vinculada a sua efetiva aplicacdo por parte
do Poder Judiciario. Ao explicar a “vigéncia do ordenamento”, Alf Ross escreve que € nas
decisdes dos tribunais que se tem de “procurar a efetividade que constitui a vigéncia do

9 ¢

direito” e define como “sistema vigente de normas” “o conjunto de normas que efetivamente
operam na mente do juiz, porque ele as sente como socialmente obrigatdrias e por isso as
acata’*. A pertinéncia da norma juridica ao ordenamento teria como base a efetividade dada
pelos tribunais (aqui, estaria sendo dada “vigéncia” a norma, segundo AIf Ross),

diferentemente do conceito de validade aplicavel a teoria positivista.

Ao verificar que determinada norma juridica é aplicada pelos tribunais, é possivel
identificar a sua respectiva “vigéncia” — ou “validade”, se for considerado que o elemento
efetividade (aplicacdo pelos tribunais) é definidor de pertinencialidade para a insercdo dessa
norma juridica no sistema juridico. Essa “vigéncia” s6 pode ser atestada no momento em que
o tribunal aplica a norma. Antes da aplicacdo, ndo ha como afirmar que tal ou qual norma é
“vigente”. Para Alf Ross, a “vigéncia” esta sempre no futuro — é a expectativa de aplicacéo da
norma. Quando muito, ¢ possivel fazer previsdes — numa vertente de probabilidades —,
inclusive levando em conta as decisfes do passado, para saber se determinada norma sera
aplica a determinado caso, quando esse caso chegar ao tribunal e assim for resolvido. Como

esclarece Riccardo Guastini, ao estudar Alf Ross, “dizer que uma norma esta vigente ndo

32 Alf Ross € enfatico ao dizer que “o conceito de vigéncia do direito repousa, de acordo com a explica¢do
apresentada nesta secdo, em hip6teses que concernem a vida espiritual do juiz” (ROSS, Alf. Direito e Justica.
[Trad. Edson Bini]. 22 ed. Bauru: EDIPRO, 2007, p. 61).

33 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito (...). Op. cit., p. 187/188.

34 ROSS, Alf. Direito e Justica. [Trad. Edson Bini]. 22 ed. Bauru: Edipro, 2007, p. 59.
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significa dizer que esta norma foi efetivamente aplicada pelos juizes, nas suas decisdes
passadas, mas significa prever que tal norma serd aplicada nas suas decisées futuras”>. E

complementa:

De fato, quem solicita uma informagdo sobre direito vigente ndo esta
interessado nas decisdes passadas: deseja saber qual sera provavelmente a
decisdo judicial duma certa controvérsia quando esta for submetida a um
juiz. E, por outro lado, uma norma apenas promulgada pode muito bem ser
vigente (suscetivel de aplicagdo) ainda que nenhum juiz tenha tido a
oportunidade de aplica-la. Eis, pois, o conceito de vigéncia: a vigéncia de
uma norma é uma propriedade disposicional, e precisamente a disposicdo
desta norma a ser aplicada pelos tribunais. Descrever o direito vigente ndo €
fazer afirmacdes acerca do passado, mas fazer previsdes sobre o futuro.*®

A busca pela identificagdo da norma “vigente”, nesse ponto, ndo passaria de uma
formacdo de expectativas baseadas na probabilidade de os tribunais aplicarem essa
determinada norma a um caso concreto, baseada no préprio comportamento ideologico desses
juizes®” e ndo na experiéncia decisoria de juiz ou tribunal, por exemplo, quando da aplicacéo

da mesma norma a fatos semelhantes. Como afirma Alf Ross:

[...] nada se obtém, pois, mediante uma interpretacdo comportamental. O
comportamento de mudanca do juiz somente pode ser compreendido e
predito mediante interpretacdo ideoldgica, isto €, por meio da hipdtese de
uma certa ideologia que anima o juiz e motiva suas acdes.®

1.2.3. E possivel falar em “positivismo realista”?

Se, de um lado, do lado do positivismo, ndo se pode ser extremista ao ponto de
defender que o direito nasce exclusivamente do Poder Legislativo e que este é quem detém o
poder do certo e do errado, de outro lado, do lado realista, também é exagerado pensar que 0
juiz, sozinho e com base em suas proprias convic¢gdes ndo normativas, cria o direito. Renato

Lopes Becho, ao explicar as duas doutrinas, bem desvendou as respectivas vertentes radicais e

35 GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. [Trad. Edson Bini]. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 125.

3% GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. (...). Op. cit., p. 125.

374 vigéncia ndo pode ser determinada recorrendo-se a um costume mais geral, externamente observavel,
nomeadamente o de "obedecer ao legislador", pois néo € possivel a partir da observagdo externa identificar o
"legislador" que esta sendo obedecido. A observacdo puramente externa poderia levar a conclusdo de que se
obedece as pessoas, mencionadas nominalmente, que no momento da observagdo eram membros da legislatura.
Mas um dia também a composicéo desta sofrer4 mudanca. Pode-se prosseguir dessa maneira ascendendo até a
Constituicdo, mas nada ha que impeca que um dia a Constitui¢do seja também mudada” (ROSS, Alf. Direito e
Justica. (...). Op. cit., p. 62).

% ROSS, Alf. Direito e Justica. (...). Op. cit., p. 62.
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moderadas, tanto do positivismo quanto do realismo.
Sobre o positivismo, o referido autor escreve:

Como ideologia ou doutrina, o positivismo prega o absoluto respeito a lei.
Nesse sentido, podemos separa-lo entre uma versdo forte ou extrema e uma
versao fraca ou moderada. No primeiro grupo, onde esta Hobbes, a lei deve
ser respeitada de maneira absoluta, pois o legislador detém o poder de ditar o
certo e o errado, o que significa dizer o justo e o injusto, 0 mesmo que 0
licito e o ilicito. Na versdo fraca ou moderada, a mais comum entre
0s tedricos desse movimento, ndo basta que as disposi¢cdes normativas
venham veiculadas por lei. Esta tem de respeitar um contetido minimo, como
‘a ordem, a igualdade formal e a certeza como os valores proprios do direito’
(BOBBIO, 1995, p. 236), além do que o préprio Estado tem de respeitar suas
leis, 0 que pode significar uma limitagcdo do poder de legislar determinada
pelo proprio Parlamento.*

Ja sobre o realismo:

[...] assim como o jusnaturalismo e o juspositivismo, o realismo
juridico possui mais de uma vertente. A sua linha mais radical pugna que os
juizes criam o direito tomando-se como referéncia suas conviccOes,
enquanto a linha mais ponderada defende que eles criam o direito valendo-se
de outras fontes sociais, como a legislativa e a consuetudinaria (usos e
costumes).*

Né&o se pode concordar com a afirmacéo positivista de que o estudo do direito tem de
ser feito de forma isolada e sem considerar todos os pontos de intercessdo do subsistema do
direito com os demais subsistemas que formam o conjunto dos sistemas sociais. De outro
lado, também n&o se pode conceber que o direito seja criacdo Unica e exclusiva dos juizes que
o fazem, ao desprezo das normas positivadas. Se ndo se pode conceber o direito como sistema
isolado dos demais sistemas sociais, € necessario, também, saber que a dindmica do sistema
do direito € determinada por seus préprios elementos internos. Desse modo, ainda que 0S
legisladores (em sentido lato) possam sofrer influéncias externas, estas ndo podem ser
relevantes ao ponto de se sobrepor aos mecanismos normativos que dizem respeito a

reproducdo do direito.

Considerar, como prega o realismo, que o direito € uma expectativa sobre as
probabilidades de decisdo de determinado juiz, baseado em ideologias, por exemplo, sociais,
significa jogar o direito numa corrente de incerteza, como mero exercicio de probabilidades.
Isso contraria o proprio fundamento e objetivo do Estado de Direito, que é o da busca pela

seguranca.

39 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito (...). Op. cit., p. 187
40 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito (...). Op. cit., p. 190.
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O sistema do direito, por vezes, autoriza e, da mesma forma, exige que
acontecimentos e estruturas operativas de outros sistemas sociais sejam relevantemente
tomados como influéncia para autorizar o agente competente a criacdo, extingdo e
modificagéo das regras estruturais do sistema do direito. E importante mencionar que entre 0s
sistemas sociais e dentro de cada subsistema ha estruturas comunicacionais, as quais s&o
responsaveis pela manutengdo das relagbes comunicacionais intersistémicas e
intrassistémicas. Note-se que essas estruturas aparecem para reger as relagdes
comunicacionais entre subsistemas (intersistémicas)*!, enquanto elementos de um sistema
maior no qual estdo inseridos e, da mesma forma, para reger as relagbes comunicacionais

entre os elementos que fazem parte de cada um desses subsistemas (intrassistémicas).

A conversa intersistémica, entretanto, ndo pode p6r em risco a integridade de cada
um dos subsistemas. Isso implica dizer que a forma de operacionalizacdo das relacdes
comunicacionais intrassistémicas deve permanecer em perfeito funcionamento, sempre de
acordo com suas proprias estruturas comunicacionais. Dai a afirmacdo de que direito € um
sistema fechado do ponto de vista de coordenagdo*? e cognitivamente aberto no ambito da

possibilidade de interferéncia externa entre os subsistemas.

Ora, se, por um lado, ndo ¢ possivel a aplicacdo das estruturas comunicacionais dos
demais subsistemas para amparar a criagdo ou o reconhecimento de normas juridicas, por
outro lado, tais interferéncias podem resultar e, pela evolugédo natural, de fato, resultam, numa
alteracdo da propria estrutura comunicacional do sistema do direito, em razdo da influéncia

materializada pelas relagdes comunicacionais intersistémicas.

N&o se trata, pois, de emprestar as estruturas comunicacionais dos demais

subsistemas sociais ao direito, mas de permitir que determinadas estruturas comunicacionais

41 Sobre o sistema do direito, as estruturas comunicacionais intrassistémicas nada mais sdo do que o conjunto das
relacdes existentes entre as normas juridicas (elementos que compdem o sistema do direito) que prescreve como
deverdo ser as relagdes intersubjetivas inseridas no ambiente do sistema social.

42 |sso significa que ha a aplicacdo exclusiva de suas proprias estruturas comunicacionais em seu respectivo
ambiente. Sobre o fechamento operativo, RAFFAELE DE GIORGI, ao estudar a obra de NIKLAS LUHMANN,
observa que 0 “fechamento de um sistema que, ao estimular os disturbios que provenham do ambiente, o
sistema sO reage entrando em contato consigo mesmo, ativando operag@es internas, acionadas a partir dos
elementos que constituem o préprio sistema. Disto resulta a auto-referéncia e a autopoiese do sistema: o
sistema produz e reproduz os elementos dos quais é constituido, mediante os elementos que o constituem. (...) A
autonomia dos sistemas sociais, entdo, significa que os sistemas auto-regulam as formas da propria
dependéncia e da propria independéncia. Nisto os sistemas devem se autodeterminar e, portanto, auto-
identificar” (GIORGI, Raffacle de. Luhmann e a Teoria Juridica dos anos 70. [Trad.: Luiz Fernando
Mussolini Janior]. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na Sociedade Complexa. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 191).
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intrassistémcias sejam alteradas, levando em consideracdo, também, mas ndo de forma
preponderante, as citadas influéncias. Celso Fernandes Campilongo, em seu esfor¢o para uma
interpretacéo dos ensinamentos de Niklas Luhmann, trata do assunto em questéo referindo-se

ao “acoplamento estrutural” entre os sistemas. Segundo o referido autor brasileiro:

[...] cada sistema mantém sua integridade, sua clausura operacional, e
continua a operar com base em seus mecanismos especificos ou auto-
referenciais. Entretanto, os sistemas estruturalmente acoplados estdo abertos
a influéncias reciprocas, que permitem uma multiplicacdo das chances de
aprendizagem na comunicac&o intersistémica.*®

O “acoplamento estrutural”, ou seja, a influéncia reciproca entre os sistemas, € o
meio pelo qual a sociedade se modifica continuamente, e tal fenémeno é o que permite sua
evolugdo**. Isso é necessario, e ndo se pode fechar os olhos a essa vertente de analise do
direito. Os valores sociais sdo alterados e aperfeicoados a medida que a sociedade evolui. Isso
é resultado da comunicagdo entre os subsistemas sociais. A constante mudanca que ocorre no
interior de cada um desses subsistemas constréi o caminho que deve ser seguido pela
sociedade. Essa mudanca € inevitavel e faz parte da propria esséncia da vida humana em

sociedade.

Sob outra perspectiva — da estrutura comunicacional de cada subsistema —, o direito
ndo s6 pode, mas deve ser estudado como sistema fechado®. As influéncias dos demais
subsistemas sociais podem servir de objeto de convicgdo para que o agente competente, desde
que atuando dentro dos limites tracados pela norma de competéncia (formal e materialmente

falando), realize os atos necessarios a criagdo e/ou determinacdo de normas juridicas.

43 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002. p. 60.

4 Importante a observacdo de Clarice von Oertzen de Aradjo. Segundo a autora, “o direito, em parte absorve as
informagdes de seu meio, a sociedade, e em parte de si mesmo, quando provoca 0 seu auto-exame (0 que
acontece o tempo todo). Ou seja, o Direito compara a todo tempo as suas estruturas iniciais com aquelas
assimiladas no decorrer da vigéncia do sistema” (ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semi6tica do Direito. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 65).

4 A qualidade de ser um sistema fechado se justifica pelo fato de que o direito cria suas proprias realidades, em
cumprimento de suas respectivas regras que definem a maneira pela qual essas realidades devem ser
estabelecidas. Niklas Luhmann chama esta qualidade de “clausura operativa”, e tem razdo de ser, quando se
pensa que o direito opera conforme suas proprias regras estruturais, para evitar que regras estruturais de outros
subsistemas sejam nele aplicadas. Segundo o autor, “el avance de teoria consiste en la afirmacion de que para
que el sistema construya su propia complejidad es necesaria la clausura operativa. (...) también la teoria de los
sistemas operativamente clausurados es una teoria de la distincién entre sistema y entorno. El cierre no debera
entenderse causales entre el sistema y el entorno (aunque las afirma a su manera) y que las interdependencias
causales sean estructuralmente necesarias para el sistema. (...) la teoria de la clausura operativa del sistema
hace abstraccion, en la definicion de su objeto, de las relaciones causales entre sistema y entorno”
(LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. [Trad.: Javier Torres Nafarrate]. Lomas de Santa Fe —
Meéxico: Universidade Iberoamericana Biblioteca Francisco Xavier Clavigero, 2002. p. 98-99).
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Com essas consideracOes, nota-se que (i) ndo se pode tomar a premissa de que o
direito é exclusivamente aquilo que é criado pelo parlamento, sem nenhuma consideracdo as
influéncias externas que podem guiar a interpretacdo do texto de lei para a identificagdo da
norma juridica; e (ii) que ndo se podem fechar os olhos para os elementos puramente
normativos — as leis criadas pelos agentes competentes (e.g., pelo parlamento) —, em clara
aceitacdo das influéncia intersistémicas como estruturas internas proprias do sistema juridico.

Nem tanto ao céu positivista, nem tanto a terra realista.

As normas juridicas, enquanto resultado da interpretacdo, ndo sao criadas por quem
as interpreta. As normas juridicas, mediante o processo interpretativo, sdo reconhecidas pelo
intérprete que assimila os textos da lei e aplica a consequente relagdo juridica, neste Gltimo
caso, quando for autorizado para tanto.

Dizer que os juizes, por si s0s e segundo suas proprias convicgdes, criam o direito
implica, num primeiro momento, reconhecer que o direito se reduz a conflitos que chegam ao
Poder Judiciario. Ademais disso, significaria dar ampla liberdade de atuagdo dos juizes, em
detrimento da propria funcdo do Poder Legislativo que, em Gltima analise, edita as leis na
qualidade de porta-voz do povo. Estar-se-ia tornando letra morta os principios da republica,
da democracia e da separacdo dos poderes. Nesse sentido, sdo as impressdes de Renato Lopes

Becho sobre o realismo juridico:

Esse extremismo com relacdo a forca criativa dos juizes nos parece dificil de
sustentar. Mesmo reduzindo o direito aos conflitos judiciais, como
expusemos anteriormente, considerar que sdo as decisfes judiciais que criam
o direito suporia uma ampla liberdade de atuacéo judicial que nosso sistema
ndo prevé e a pratica ndo demonstra. Os magistrados antes interpretam o
direito do que o criam, autonomamente. Entretanto, acreditamos que 0s
juizes contribuem decisivamente para a criacdo da norma juridica, ndo sendo
meros autbmatos, como sugeriu o positivismo juridico radical. Somos de
entendimento de que uma parcela do procedimento interpretativo,
imprescindivel para a identificagdo ou para a descoberta da norma juridica, é
procedimento criativo, mas moderado. Os limites sdo dados pela
razoabilidade da interpretacdo, que ndo pode ser transformada em
superinterpretacio.

Os juizes tém sim papel fundamental na interpretacdo do ordenamento juridico e na
propria dindmica de criacdo e aplicacdo do direito, mas ndo como fonte autbnoma e exclusiva

da criacdo de normas juridicas, segundo ideologias ndo normativas.

N&o importa para o estudo do direito os motivos pessoais que levaram o juiz a

46 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito (...). Op. cit., p. 191.
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decidir pela aplicagdo do sentido A ou B de determinada lei. Claro que todo ato de vontade,
toda conduta humana, é sempre realizado a partir de uma tomada de decis&o. Por fazer ou néo
fazer, e de que jeito fazer. Claro que a ideologia social, econdmica e religiosa do juiz acabara,
em menor ou maior grau, influenciando a tomada de decisdo, entretanto, ndo se pode perder
de vista que ao interpretar o direito, o juiz estara adstrito as regras e principios constantes no
ordenamento. N&o da para justificar o direito a partir do conhecimento das supostas condi¢Ges
sociais, dentro das quais se vai aplicar a lei.

A ideologia, pode-se dizer, de carater social, ndo pode se sobrepor a ideologia
normativa que o leva a tomada de decisao sobre o sentido que ha de ser dado a norma juridica.
Ora, se fora admitido que o juiz vai decidir com base em algum valor que tenha como justo,
entdo é supérflua a validade das normas produzidas pelo legislador. Normas que, em Gltima
analise, refletem valores que a sociedade deseja ver atendidos. Interessa o fundamento
normativo da decisdo e ndo o idealismo socioecondmico e cultural do juiz. Assim, em relacéo
as expectativas e probabilidades de aplicagdo de uma norma juridica, ¢ essa “ideologia

normativa” que deve ser levada em conta.

Ha de se notar que o realismo juridico de Alf Ross € doutrina baseada na experiéncia
americana sobre o direito, onde vigora o chamado regime common law, e 0 positivismo de
Kelsen é modelo que mais se amolda aos regimes ditados de civil law, como é o brasileiro.
Entretanto, vale mencionar, o realismo juridico ndo pode de todo ser descartado. As ideias que
colocam o juiz como centro de producdo normativa podem ser usadas em nosso ordenamento,
porquanto a interpretacdo dada pelos juizes as proposicOes prescritivas do ordenamento

positivado sdo consideradas auténticas, na propria doutrina de Kelsen.

Precisam (as ideias do realismo), antes, ser adotadas segundo uma corrente mais
moderada — aquela que ndo despreza o texto da lei e que o valoriza juntamente com a
realidade da aplicacdo normativa; aquela que até entdo (até o momento da eventual nova

aplicacdo normativa) haja sido realizada pelos juizes.

Ressalte-se, tanto a doutrina de Hans Kelsen, quanto a doutrina baseada no Realismo
Juridico, anotam que o juiz é aquele quem tem a competéncia para dizer o que é o direito. E
dele a Gltima palavra. Reconhecendo esse ponto de contato, Thomas da Rosa Bustamante

escreve que:

[...] hd um relevante elemento decisionista na atividade do juiz — apesar de
ele estar vinculado pela lei — que aproxima Kelsen mais uma vez do
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Realismo Juridico de modo geral. Ao perguntarmos sobre o fundamento de
determinada decisdo juridica, as respostas de um normativista kelseniano e
de um realista s&o semelhantes em importante extensdo. Embora o primeiro
restrinja a atividade judicial em certa medida (enquanto a vincule ao
contetdo da norma geral que ele aplica), ambos concordam que o intérprete
¢ o verdadeiro ‘autor’ da regra juridica individual que resolve qualquer
problema juridico concreto.”’

Nesse ponto, concorda-se que as decisdes dos tribunais tém sim importancia para o
estudo do direito e devem ser consideradas como elementos para a interpretagdo das leis.
Entretanto, ndo se pode dizer que interessa mais saber como os tribunais decidirdo, sem olhar,
antes, para o ordenamento juridico. No final das contas, sdo 0s precedentes e as motivacdes
normativas que devem ser olhados, e ndo as respectivas motivagbes ndo normativas que

levaram o juiz a decidir.

1.2.4. Homens autorizados a criar o direito

O Poder Legislativo, no ordenamento brasileiro, €, por esséncia, aquele que tem a
funcdo de criar normas juridicas, mediante a edicdo de leis, segundo a vontade do povo.
Entretanto, também € atribuida aos Poderes Executivo e Judiciario a competéncia para criar,
mediante instrumentos proprios (e.g., decretos, instrugdes normativas, sentencas, acordaos,

decisdes administrativas), normas juridicas para a regulacdo de condutas.

O direito é criado, pois, por todos aqueles que receberam a competéncia para legislar,
em sentido lato — sentido de criacdo de normas gerais, individuais, abstratas ou concretas. O
Parlamento cria o direito quando edita determinada lei; o Executivo cria o direito quando
regulamenta determinada lei, quando instrui seus agentes a executarem determinada lei ou
decreto; e o Poder Judiciério cria o direito quando resolve conflitos e profere uma sentenca ou

acorddo gue carrega uma norma individual e concreta.

Falando sobre, e comparando, a natureza das atividades do legislador e do juiz,
Thomas da Rosa Bustamante, com base no estudo de Hans Kelsen, anota que:
[...] a natureza da atividade do legislador e da atividade do juiz, ao

interpretar normas de escaldo superior e criar normas individuais ao mesmo
tempo, é exatamente a mesma, de sorte que a Unica diferenga entre os dois

47 BUSTAMANTE, Thomas de Rosa de. Teoria do Precedente Judicial — a Justificacdo e a Aplicaciio de
Regras Jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 101.
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casos ‘¢ uma diferenca quantitativa, ndo qualitativa, e consiste apenas em

que a vinculagdo do legislador sob o aspecto material € uma vinculacdo

muito mais reduzida que a vinculagio do juiz’.*®

A criacdo do direito pelo Poder Judiciario é feita mediante um ato de aplicacéo,
decorrente de atos de decisdes; estes ultimos pautados pelo resultado de processos
interpretativos que levam em consideracdo o direito que foi criado por todos aqueles homens
autorizados a legislar, inclusive, com base no direito ja criado até este momento pelo préprio

Poder Judiciério.

1.3. Os elementos do sistema do direito: construindo as normas juridicas

Estudar o direito significa conhecer seus elementos e suas relagdes intrassistémicas.
“O conjunto de normas forma o sistema juridico”*®. As normas juridicas, pois, sdo 0s
elementos que fazem parte do sistema do direito®®, motivo por que o seu estudo se torna
essencial ao desenvolvimento de qualquer trabalho que pretenda, cientificamente, analisar e
descrever o direito, precisamente pela circunstancia de serem elas o objeto do conhecimento
da Ciéncia do Direito. E por meio das normas juridicas, aqui entendidas como as normas
validas, ou seja, as que pertencem a um ordenamento juridico®* em determinado tempo e
espaco, que a sociedade busca ver atendidos os seus valores. Sao elas que se prestam a regular

as condutas humanas, atribuindo os valores que a sociedade almeja alcancar.

As normas juridicas, diferentemente das regras da natureza, em que para cada
acontecimento determinado havera, sempre, uma ou mais consequéncias, também

previamente determinadas®?, prescrevem como as condutas sociais devem ser®3, atendidos os

4 BUSTAMANTE, Thomas de Rosa de. Teoria do Precedente Judicial (...) Op. cit., p. 101.

49 ROBLES, Gregorio. Direito Como Texto (...). Op. cit., p. 1.

%0 O jusfilésofo austriaco HANS KELSEN, quando dedicado ao estudo do Direito, concluiu que “na afirmacdo
evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta contida a afirmagé@o — menos evidente — de que sé&o
as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. [Trad.: Jodo Batista
Machado]. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 79).

5t O ordenamento juridico é o conjunto de normas juridicas (elementos) e relagdes (estrutura). E, portanto,
sindnimo de sistema. Nesse sentido, cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito
(...) Op. cit., p. 176.

52 Como ensina José Souto Maior Borges, “as ciéncias naturais regem-se pelo principio da causalidade: dada
uma certa causa, seguir-se-4 necessariamente um efeito. Dada a elevacdo da temperatura a cem graus
centigrados, ocorrerd, sob certas condi¢fes, a ebulicdo da 4gua” (BORGES, José Souto Maior. Obrigacao
Tributaria (introduc@o metodoldgica). 22 ed. Malheiros, 1999. p. 20).

%3 O direito ndo pode prescrever como as condutas humanas serdo, mas como essas condutas devem ser. Por isso
se diz que o direito opera no campo do dever-ser, prescrevendo de que forma as condutas humanas devem
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valores ali prestigiados pelo legislador®.

Nesse ponto, comeca-se pela definicdo trabalhada por Paulo de Barros Carvalho,
para quem a norma juridica, que esta sempre na implicitude dos textos de direito positivo, é o
resultado da interpretacdo dos escritos que se projeta na mente de cada um que se presta a
leitura e compreensdo, formando um juizo que se estabelece entre uma hipotese fatica que
toma corpo no ambiente social e uma consequéncia juridica que se estabelece em razéo da

verificacdo da ocorréncia dessa hipdtese®.

O texto normativo — 0 que pode ser chamado de enunciados prescritivos marcados
em tinta no papel — ndo é a mesma coisa que a norma juridica. A norma juridica é aquela
produzida pelo intérprete como resultado de processo de interpretacdo que tem inicio,

justamente, a partir da leitura e compreensdo do texto normativo.

O texto normativo é a matéria-prima para a construcdo das normas juridicas. A
qualidade de “normativo” do texto, observe-se, € essencial para diferenca-lo de todos os
demais textos, por exemplo, que trazem mandamentos religiosos, morais, éticos etc. A
interpretacdo juridica, ou seja, a interpretacdo que tende a construcdo de normas juridicas

deve levar em conta as proposi¢des prescritivas extraidas dos textos normativos e delas partir.

S&o normativos aqueles textos produzidos segundo um determinado procedimento,
por agentes considerados competentes, e veiculados por meio de instrumentos préprios, tudo
definido pelo direito. Os textos normativos formam, assim, um sistema. Um sistema de
enunciados prescritivos veiculados, por exemplo, pelas leis, decretos, sentencas, acordaos,
autos de infracdo e decisdes proferidas por 6rgdos da Administracdo Tributaria. Esse sistema,
dos textos normativos, € a matéria-prima para a construcdo dos elementos que formam o

sistema do direito — para a construcdo, dentro de um incontavel namero de possibilidades, das

acontecer, o que nao quer dizer que, de fato, elas acontecerdo. O destinatario de uma norma juridica pode ou néo
atender a conduta que por ela foi prescrita.

4 “Tal-qualmente uma lei natural, também uma proposicdo juridica liga entre si dois elementos. Porém, a
ligacdo que se exprime na proposicao juridica tem um significado completamente diferente daquela que a lei
natural descreve, ou seja, a da causalidade. (...) Na proposicéo juridica ndo se diz, como na lei natural, que,
quando A é, B é, mas que, quando A é, B deve ser, mesmo quando B, porventura, efetivamente ndo seja”
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito... Op. cit., p. 87).

% “Norma juridica é a significagdo que obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo. Trata-se de algo
que se produz em nossa mente, como resultado da percep¢do do mundo exterior, captado pelos sentidos. (...) A
norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto provoca em nosso espirito. (...) Se
pensarmos que a norma juridica é um juizo hipotético-condicional (se ocorrer o fato X, entdo deve ser a
prestacdo Y) formada por vérias nocdes, é facil concluir que nem sempre um so texto (de lei, p. ex.) serd
suficiente para transmitir a integridade de uma norma juridica” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
Direito Tributdrio. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 43/44).
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normas juridicas que formam o ordenamento juridico. Sem o processo interpretativo, sem a
compreensdo e a atribuicdo de sentido ao texto normativo, ndo ha como conceber um sistema

do direito. O sistema do direito, pois, € aquele construido por quem se dispde a interpreta-lo.

E, sendo a norma juridica um elemento do sistema do direito, pode-se afirmar que
cada intérprete constréi seu proprio sistema do direito. Ora, se a norma juridica é o juizo que
cada intérprete faz da leitura dos textos de lei, 0 conjunto dessas normas, ou seja, 0 conjunto
dos resultados dos processos interpretativos forma para esse intérprete o seu préprio sistema
do direito.

Nesse ponto, cabe destaque a licdo de Eros Grau, para quem a norma juridica ndo é
produzida (no sentido de ser reproduzida, descoberta a partir da interpretacdo do texto de
lei®®) somente pelos tribunais (intérpretes auténticos do direito), mas, também, por todos
aqueles que se prestarem a realizacdo de processos interpretativos dos textos legais. Nas
palavras do citado autor, “se as normas nascem da interpretacdo, também esses intérpretes
ndo auténticos produzem normas”®’. E, para ilustrar o seu posicionamento, fornece o seguinte

exemplo:

O homem faminto que, sem nenhuma moeda, ao passar por uma barraca de
frutas ndo arrebata uma macd, interpreta um texto de direito — o texto que
coibe o furto —, produzindo norma. Porque a interpretacdo do direito consiste
em concretar a lei em cada caso, isto é, na sua aplicacdo, 0 homem faminto,
ao interpretar a lei desde o seu caso concreto, aplica-a.*®

Partindo dessa no¢do de norma juridica, todos aqueles que se propuserem a analisar e
compreender o direito positivo — aquele conjunto de enunciados prescritivos formulados pelos
homens autorizados a criar o direito —, ainda que minimamente, serdo capazes de identificar
as condutas prescritas, frise-se, aquelas condutas prescritas segundo as normas que se

formaram na mente de cada um desses intérpretes.

1.3.1. Formalizacdo do juizo hipotético condicional contido nas normas juridicas

% Eros Grau usa o termo nfio o termo “produzir” para se referir a criagio (fabricagdo, em suas palavras) de
normas, mas no sentido de descoberta da norma pelo intérprete do texto de lei. Segundo o autor, “o intérprete
ndo é o criador ex nihilo. Produz a norma, ndo porém no sentido de fabrica-la, mas no de reproduzi-la”
(GRAU, EROS ROBERTO. Por Que Tenho Medo dos Juizes (a interpretacao/aplicacdo do direito e os
principios). 6% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 44).

5" GRAU, EROS ROBERTO. Por Que Tenho Medo (...). Op. cit. p. 47.

% GRAU, EROS ROBERTO. Por Que Tenho Medo (...). Op. cit., p. 47.
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A norma juridica — comando normativo dotado de coatividade®® — é construida pelo
intérprete como resultado do processo interpretativo que tem inicio na leitura dos textos de lei.
Assimilando os comandos prescritivos do texto normativo, o intérprete cria um juizo de
valor®® hipotético-condicional para estabelecer uma relagdo implicacional entre uma
determinada situacdo social e uma consequente relagéo juridica®l. Assim, nota-se que o direito

disciplina como deve ser a respectiva consequéncia da ocorréncia desta situagao social.

Para alcancar esse juizo de valor, na maioria das vezes, € necessario que sejam
formuladas proposicGes sobre varios enunciados prescritivos. O processo interpretativo deve
levar em consideracdo a existéncia de relacdes entre os enunciados prescritivos pertencentes a

diversos ramos do direito®?.

Por meio do processo interpretativo, o intérprete identificara a forma encontrada pelo

%9 Nesse sentido, Herbert L. A. Hart explica que “devem existir, sempre que exista um sistema juridico, algumas
pessoas ou corpos de pessoas que emitem ordens gerais baseadas em ameacas, que sdo geralmente obedecidas,
e deve acreditar-se em geral que essas ameacas provavelmente serdo levadas a cabo, em caso de desobediéncia.
Esta pessoa ou corpo devem ser internamente soberanos e externamente independentes. Se, na esteira de
Austim, chamarmos a tal pessoa ou corpo de pessoas, supremos e independentes, o soberano, as leis de
qualquer pais serdo as ordens gerais baseadas em ameacas que sdo emitidas, quer pelo soberano, quer por
subordinados em obediéncia a este” (HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. [Trad. A. Ribeiro Mendes].
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2007. p. 31)

80 Hans Kelsen afirma serem as proposi¢des juridicas “juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de
conformidade com o sentido de uma ordem juridica — nacional ou internacional — dada ao conhecimento
juridico, sob certas condicBes ou pressupostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas
consequéncias pelo mesmo ordenamento determinado” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito... Op. cit., p.
80).

61 Ainda trabalhando com a teoria kelseniana, denomina-se imputacdo o principio ordenador aplicavel ao
fendmeno juridico, da mesma forma como a causalidade € aplicavel as leis naturais. Diferenciando a causalidade
e a imputacio, Hans Kelsen esclarece que “imputacdo designa uma relagio normativa. E esta relagio — e ndo
qualquer outra — que é expressa na palavra ‘dever-ser’, sempre que esta é usada numa lei moral ou juridica.”
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito... Op. cit., p. 101).

62 Por exemplo, para formular um juizo de valor sobre a norma federal que instituiu a contribuicdo de
intervencdo sobre o dominio econdmico incidente sobre a remessa para o exterior derivada da contraprestacéo
contratual pela prestacdo de servigos administrativos e assemelhados (Lei 10.168/2000), deve-se buscar nos
demais ramos do Direito, em especial, no Direito Civil, o conceito de “servi¢os”, da mesma forma que se deve
buscar na Constituicdo Federal as normas de competéncia e 0s requisitos necessarios para a instituicdo da
referida contribuicdo. Klaus Tipke e Joachin Lang, quando discorrem sobre a relagdo do Direito Tributario com
0s outros ramos do Direito, afirmam que “o Direito Tributirio como parte do Ordenamento Juridico é
entrelacado com muitos ramos do Direito mais ou menos estreitamente. Na esfera do Direito Tributario
Internacional tem ele parcialmente o valor de Direito Internacional Publico (Volkerrecht) (s. § 2 AO) e Direito
da Comunidade Econémica Européia (Europarecht) (s. em maior extensdo o § 2 Rz, 47 ff.). Os tipos legais do
Direito Penal Tributario (Steuerordnungswidrigkeitenrechts) sdo caracterizados como os assim chamados
preceitos em branco (blnkettvorschriften) em virtude de que eles, sem remissdo ao Direito Tributario, nao
podem ser aplicados. Estreitas conexfes na solucdo das questdes fundamentais persistem entre Direito
Tributario e Direito Administrativo Econ6mico (Wirtschaftsverwaltungsrecht) no campo do Direito
Constitucional Econdmico (Wirtschaftsversassungsrecht), nomeadamente, da Protecdo do Direito Fundamental
das Empresas (Grundrechtsschutzes Von Unternehmen) da Dire¢do da Economia (Wirtschaftslenkung) (sobre
subvencdes direitas/indiretas s. § 19 Rz. 5) e da Protec&o Juridica (Rechtsschutzes) [p. ex. A¢do de concorrente
(kunkurrentenklage).” (TIPKE, Klaus; e LANG, Joachim. Direito Tributario (Steuerrecht). [Trad.: Luiz Doria
Furquim]. 182 ed. alema. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2008. p. 59-60).
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direito para regular determinada situagdo social. Pode-se dizer, assim, que entre uma
determinada situagdo social e a respectiva consequéncia prescrita pelo direito existe uma

relacdo de implicagdo dedntica®,

A formalizacdo da linguagem do direito é um caminho que ajuda o intérprete a
encontrar uma proposicdo que contém uma caracteristica universal® — aquela comum a todas
as normas juridicas. Ao utilizar o método da formalizacdo ou abstracdo ldgica, verifica-se que
0 juizo hipotético-condicional que caracteriza a norma juridica pode ser formalizado por duas

variaveis e uma constante®, da seguinte maneira: “H — C”, onde “H” ¢ a variavel que

8 A relagio de implicacdo dedntica é aquela na qual a verdade (verificagio de sua ocorréncia) de uma
determinada situacdo social, prevista por uma norma juridica, implica, consequentemente, a verdade
(nascimento) de uma relagdo juridica entre sujeitos de direitos. As relagdes de implicagdo dedntica sdo diferentes
das relagdes de causalidade natural. Como ja asseverado, o Direito opera no campo do dever-ser e ndo no campo
do ser. Nesse ponto, KELSEN afirma que a conduta humana “é regulada positivamente por um ordenamento
positivo, desde logo, quando a um individuo é prescrita a realizacdo de uma omissdo de um determinado ato
(quando é prescrita a omissdo de um ato, esse ato é proibido). Ser a conduta de um individuo prescrita por uma
norma objetivamente validade é equivalente a ser esse individuo obrigado a essa conduta. (...) A mesma
hipotese de regulamentagdo positiva se verifica também quando uma determinada conduta, que é em geral
proibida, é permitida a um individuo por uma norma que limita o dominio de validade da outra norma que
proibe essa conduta” (grifo ndo consta no original) (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito... Op. cit., p. 16-
17). Mais adiante em seus estudos, KELSEN afirma que o dever-ser é “a cdpula que, na proposi¢do juridica
liga pressuposto e consequéncia, abrange as trés significacdes: a de um ser-prescrito, a de um ser-competente
(ser-autorizado) e a de um ser-(positivamente)-permitido das consequéncias. Que isto dizer: com o dever-ser
(Sollen) que a proposicéo juridica afirma sdo designadas as trés funcdes normatizadas. (KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito... Op. cit., p. 87). Lourival Vilanova, baseado nos ensinamentos de Hans Kelsen, ao
comentar acerca da imputacdo dedntica, afirma que “o dever-ser kelseniano tem varios usos. Um deles é o
relacional(R), cujos valores sdo o obrigatdrio (O), o proibido (P) e o permitido (P). (...) S&o estas as trés
‘fungdes normativas’ a que alude (Kelsen, Théorie Puré Du Droit, p. 107), correspondentes aos modais
debnticos da variavel relacional (R). Bem certo, quando Kelsen contrapde o dever-ser (imputabilidade) a
causalidade esta tomando o dever-ser como forma de sintese, o dever-ser em sua funcéo epistemoldgica: uma
forma gnosiolégica de relacionar os dados da experiéncia. Tanto que esse dever-ser coloca-se no nivel da
proposicdo com que a Ciéncia-do-Direito descreve o dever-ser no nivel da norma juridica, cuja expressdo
linguistica é a proposi¢do normativa, onde se preceituam o proibido, o obrigatério e o permitido”
(VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas... Op. cit., p. 74-75).

84 Os ensinamentos de Lourival Vilanova permitem afirmar que a formalizagdo ou abstragdo l6gica é a operagéo
de separar, destacar, isolar um determinado objeto que se tenta estudar, analisar e observar, com o intuito de
proferir manifestacdes comunicacionais sobre ele. Aplicando o processo da abstracdo formal, ou seja, do
isolamento temético na norma juridica, encontrar-se-4 uma proposicdo que contém caracteristica universal, pois
esta se acha apta para representar, numa linguagem formalizada, qualquer norma juridica existente. Suas
variaveis e constantes podem ser aplicadas a qualquer norma que se possa imaginar. Nas palavras do citado
autor, “para chegar-se, pois, & proposicdo como tal, é preciso ir-se ao tema com o tipo de experiéncia que
Husserl denominou abstracdo (l6gica), ou reflexdo ldgica. Isola-se tematicamente a forma, faz-se a
formalizacdo. Meu ponto de partida sera das proposicOes determinadas, isto é, envoltas numa linguagem,
referindo-se, com suas significagdes determinadas a objeto especificado. (...) Formalizar néo é conferir forma
aos dados, inserindo os dados da linguagem num certo esquema de ordem. E destacar, considerar & parte,
abstrair a forma logica que estd, como dado, revestida na linguagem natural, como linguagem de um sujeito
emissor para um sujeito destinatario, com o fim de informar noticias sobre os objetos” (VILANOVA, Lourival.
As Estruturas Logicas... Op. cit., p. 45-46).

8 Lourival Vilanova trata do assunto relativo as formas légicas com propriedade. Afirma o autor que as
variaveis e as constantes na forma logica “nada dizem de especifico, porque as formas légicas sdo estruturas
compostas de varidveis e de constantes, isto €, de simbolos substituiveis por quaisquer objetos de um dominio
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representa a previsdo de uma determinada situacdo de possivel ocorréncia no mundo dos
fendmenos; “C” ¢ a variavel que representa a consequéncia, ou melhor, a relacdo juridica que
nascera no momento em que se verificar a ocorréncia da situacdo prevista em “H”; e, por
ultimo, o conectivo “—”, que representa a constante que liga as duas variaveis, simbolizando
a relacdo de implicagdo. Essa formalizagcdo pode ser lida como: Dado o fato de ter se
verificado a situagdo prevista em “H”, deve ser a consequéncia do nascimento da relacio

juridica prevista em “C”.

Encontrada esta a caracteristica universal, a proposicdo normativa formalizada que
serve de arcabouco para toda e qualquer regra juridica e, por conseguinte, para as normas
tributarias. “Antecedente” e “Consequente” sdo os nomes atribuidos as variaveis que
compdem a norma juridica — respectivamente, “H” e “C”. A relagdo de implicagdo,

representada em linguagem formalizada por “—”, chamada de “dever-ser’®,

Tomado um fato social como ponto de partida, pode-se afirmar que: dado um
determinado fato social “F1”, correspondente a uma situacao social prevista na hipotese “H1”
da norma “N1”, deve-ser (conectivo l6gico de implicagdo: “—”’) o nascimento de uma relacao
juridica “R1” entre dois ou mais sujeitos de direito, correspondente a uma consequéncia

juridica em face do acontecimento da situacao prevista pela consequente: “C1”.

Essa formula logica nada mais € do que a realidade do fenémeno
normativo. Ela confere a precisa nocao de que quando a hipétese (H) se verifica, deve-ser a
ocorréncia da consequéncia (C). O “deve ser” ¢ o conectivo interproposicional que une os
dois locais sintaticos da norma juridica: hipdtese e consequéncia. Define a estrutura sintatica
presente nas normas juridicas, de forma que toda norma juridica, qualquer que seja a sua

natureza, sempre sera composta por um antecedente e por um consequente®’.

qualquer; e de simbolos que exercam funcGes operatérias definidas, fixas, invariaveis. (VILANOVA, Lourival.
As Estruturas Légicas... Op. cit., p. 47).

% “Se 4 ocorrer, deve-ser B, ou se A, entdo deve-ser B. Diverso é o que se passa com as leis da natureza,
guiadas pelo principio da causalidade — se A for, B também serd, ou se A, entdo B. O dever-ser que une a
hipdtese e a consequéncia, na arquitetura légica da norma juridica, recebe o nome de conectivo debntico ou
operador debntico, ou ainda dever-ser interproposicional, porque vem entre a proposicdo hipotese e a
proposicao consequente” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario... Op. cit., p. 375).

570 legislador pode selecionar fatos para sobre eles incidir as hipdteses, pode optar por estes ou aqueles
conteddos sociais e valorativos, mas ndo pode construir a hipotese sem a estrutura sintatica e sem a funcéo que
Ihe pertence por ser estrutura de uma hipé6tese. Pode vincular livremente, em funcdo de contextos sociais e de
valorag0es positivas e de valores ideais, quaisquer consequéncias as hipéteses delineadas. Mas ndo pode deixar
de sujeitar-se as relagdes meramente formais ou logicas que determinam a relag@o-de-implicagdo entre
hipoteses e consequéncias. Pode combinar uma so hipGtese para uma s6 consequéncia, ou varias hipdteses, ou
uma s6 hipGtese para varias consequéncias, mas ndo pode arbitrariamente construir uma outra estrutura além
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1.3.2. Norma juridica: componentes sintaticos (antecedente e consequente)

O legislador, quando exerce a atividade de producdo de normas juridicas, deve
descrever o conjunto das situagdes sociais qualificadas por atributos de tempo e espago que
pretende ver jurisdicizadas (antecedente). Devera também descrever a relacdo juridica que
nascera quando do relato em linguagem competente®® da ocorréncia daquela situagdo social

(consequente).

Sempre que a situacdo social prevista pelo antecedente de uma norma for relatada em
linguagem que o direito julga competente, nascera para 0 mundo juridico uma nova relagao
juridica entre dois ou mais sujeitos de direito. Verificado esse relato, dada a implicacéo logica
— o “dever-ser” —, da-se, automatica e infalivelmente, o nascimento da relacdo juridica
tributaria, como bem anota Paulo de Barros Carvalho, que, ao falar sobre o “dever-ser”,

previne sobre sua acdo fulminante e inapelavel. Segundo o autor:

[...] realizando-se o fato previsto no suposto, instaura-se a consequéncia, de
modo automatico e infalivel (Becker), mesmo que as pessoas cuja conduta
foi regulada propositadamente ndo a observem, em flagrante desrespeito a
ordem juridica, e sobre elas nio atuem as sangdes vigorantes. "

O conjunto de situacdes sociais que estdo descritas no antecedente da norma s6 pode
contemplar fatos de possivel ocorréncia no mundo social. A hipotese é uma proposicdo
descritiva que incide na realidade do mundo social, porém nédo coincide com essa realidade. Ja

0 consequente funciona como prescricdo de condutas e oferece notas para identificar os

dessas possiveis estruturas. Simbolizando por H e C, tem-se: a) H implica C; b) H', H’ e H’”’, implica C; ¢) H’,
H’ e H, implica C’, C”’, C"”’; d) Himplica C’,C"’, C"’’. Com essas possiveis estruturas formais, 0 legislador
preenche o conteldo social e valorativo” (VILANOVA, Lourival, As Estruturas Légicas... Op. cit., p. 87).

% A linguagem reconhecida como competente é aquela linguagem que o Direito entende como necessaria para
fazer surgir o fato juridico, sempre observados a forma e o produtor da linguagem. Quando se verifica algum
evento social, como, por exemplo, o nascimento de uma crianga, pode-se transformar esse evento em fato social,
tal como quando os pais dessa crianga divulgam para os familiares o acontecimento. N&o se exige uma forma
para 0 nascimento de um fato social. No entanto, o evento do nascimento dessa crianca pode ser transformado
em fato juridico quando os pais dessa crianca se dirigem ao cartério de registro civil e procedem ao registro civil
da crianga, dando-lhe uma certiddo de nascimento. Agora, tem-se o fato juridico que transformara essa crianga
em sujeito de direitos e obriga¢Bes. Nasce para o direito mais um cidadao.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributéario... Op. cit., p. 375.

70 Sobre o assunto, ALFREDO AUGUSTO BECKER anotou que “a incidéncia da regra juridica é infalivel, o
que falha é o respeito aos efeitos juridicos dela decorrentes. Ndo existe regra juridica ‘ordenando’ a incidéncia
das demais regras juridicas; a regra juridica incide porque o incidir infalivel (automético) é justamente uma
especificidade do juridico como instrumento praticavel de acéo social” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria
Geral do Direito Tributério. 4% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007, p. 328).
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elementos que compdem a relacdo juridica. Com esse raciocinio, percebe-se que 0s elementos
sintaticos da norma tém a caracteristica de selecionar propriedades. O antecedente com a
funcdo de descrever quais as circunstancias do mundo real que, uma vez verificadas
(ocorridas), ganhardo contornos de juridicidade; e o consequente, com a funcéo de prescrever
os efeitos juridicos que deve desencadear, quando da constituicdo das relacfes juridicas.

O antecedente da norma seleciona algumas propriedades do mundo real, atribuindo-
Ihes carater juridico. A norma incide sobre a realidade no momento em que escolhe situacfes
possiveis do mundo real, e autoriza a incidéncia sobre eles, a fim de gerar relagdes juridicas

intersubjetivas, prescritas pelo consequente.

Sobre a hipdtese, é importante mencionar que o legislador, ao selecionar as
propriedades, deve fazé-lo de maneira tal que se digne a prescrever apenas eventos e situacdes
sociais que estejam no campo do possivel. A possibilidade basta. Somente uma conduta
possivel € capaz de ser jurisdicizada pelo direito, ou seja, pode ser modalizada como

permitida, proibida ou obrigada’.

Sendo assim, a hipoOtese s6 pode descrever os fatos que possam ocorrer.
Também ndo ha como se pretender regular deonticamente situacbes impossiveis. Se €
impossivel que o homem voe sem o auxilio de algum equipamento, é totalmente indcua e
vazia de sentido uma norma que pretenda obrigar, proibir ou permitir essa conduta. A norma

jamais terd a sua incidéncia verificada, pois o fato nunca se consumara.

1.3.3. Necessidade de separacdo dos enunciados prescritivos e das normas

juridicas

Pelo que até aqui foi dito, j& é possivel extrair uma premissa fundamental neste
trabalho, qual seja a diferenciacdo proposta entre os enunciados prescritivos (texto normativo)
e a norma juridica. De um lado, tém-se aquelas palavras, expressoes e frases dotadas de
sentido e agrupadas em documentos que o préprio direito reconhece como oficiais (leis,
decretos etc.), que tém o conddo de prescrever condutas como meio para regulacdo de

relacBes sociais. E, de outro lado, o sentido que € atribuido a esses enunciados prescritivos por

1 Como ja tratado, toda relacdo juridica é caracterizada pelo contetido deéntico. Ela pode ser modalizada como
permissiva, obrigatéria ou proibitiva. Nao existe uma quarta hipétese.
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aqueles que interpretam o direito como resultado préprio do processo de interpretacdo:

identificacdo de uma norma juridica, enquanto juizo hipotético-condicional.

O texto normativo e a norma juridica sdo coisas diferentes. Aquele serve de matéria-
prima a construcao desta, dentro de um processo interpretativo sistémico. Dai por que todo
texto normativo, independentemente do respectivo homem criador (e.g., Parlamento ou Juiz),
deve ser considerado no processo interpretativo. A alteracdo de sentido, ou seja, a mudanga no
resultado interpretativo de um determinado enunciado prescritivo, encravado em dispositivos
de uma determinada lei, independe da alteragdo do texto normativo’?. A alteracio do texto
normativo, por sua vez, ndo conduz a uma imediata e infalivel alteracdo do resultado de sua
interpretacéo. E, de igual modo, a preservacdo do texto normativo ndo garante a manutencéo
desse resultado interpretativo. Ou seja: a mudanca da lei ndo implica necessariamente a

mudanca da norma, e a mudanca da norma ndo decorre unicamente da mudanga da lei.

Em matéria tributaria, € possivel destacar um exemplo para demonstrar a
independéncia entre o texto normativo e a norma juridica. Trata-se da norma juridica que
cuida do inicio da contagem do prazo prescricional para a propositura de acdo que tenha como
pedido o reconhecimento de um indebito tributario, em relacdo aos tributos sujeitos ao
chamado langamento por homologacdo. O Cddigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172/66)
dispde que o sujeito passivo da obrigacdo tributaria tem direito a restituicao total ou parcial
do tributo, nas hipdteses em que houver pagamento indevido ou a maior do que o devido
(artigo 165, 1)™. Dispde, ainda, que o prazo prescricional para pleitear a restituicdo de tributo

indevido ou pago a maior € de cinco anos, contados da data de extingdo do credito tributario

2 Sobre o tema, Cf., Ricardo Mariz de Oliveira, juntamente com Gustavo Martini de Matos e Fabio Piovesan
Bozza. Ao responderem a pergunta “Hda distingdo entre a norma e o texto que eventualmente a exprime?
Qual?”, anotaram que: “Sim. O texto legal é a porta de entrada do processo interpretativo que culmina na
criacdo da norma juridica para determinado caso concreto. O intérprete inicia a exegese pela compreensao do
texto legal e dos fatos, passa pelo processo de interpretacdo e ponderacdo dos possiveis entendimentos
existentes, com auxilio dos métodos hermenéuticos, e termina com a escolha de determinada solucéo para o
caso concreto, a qual constitui a norma juridica propriamente dita. Logicamente, todo esse processo é realizado
dentro dos sentidos possiveis do texto. A atividade do intérprete, portanto, é constitutiva e ndo declaratéria da
norma juridica, ndo se limitando a compreensao do texto e dos fatos. N&o se interpreta normas juridicas, mas
textos normativos. A norma é a interpretagdo do texto normativo” (OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; MATOS,
Gustavo Martini de; e BOZZA, Fabio Piovesan. “Interpretacio e Integra¢do da Lei Tributdiria”. In:
MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Interpretacéo e Aplicacdo da Lei Tributaria. Sdo Paulo: Dialética;
Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributario — ICET, 2010, p. 358)

3 Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituicdo total ou parcial do
tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes
casos:

| - cobranca ou pagamento esponténeo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislagdo tributaria
aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido.
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(artigo 168, 1)’*. E, finalmente, dispde que no caso de tributos sujeitos ao langamento por
homologacéo, o crédito tributario serd extinto definitivamente apds o decurso do prazo de
cinco anos, sem que a Administracdo Tributéria tenha se manifestado sobre a homologacéo
do langcamento (artigo 150, § 4°)°.

Eis o texto normativo. O sentido atribuido pelo Poder Judiciério, durante longos
anos, resultava na construcao da seguinte norma juridica: dado o fato de o contribuinte ter
pago tributo sujeito ao lancamento por homologacdo, de forma indevida ou a maior, e
(conjuncdo includente) ndo tendo a Administracdo Tributaria homologado expressamente (ou
ndo homologado) o langamento realizado, a contagem do prazo prescricional (dever-ser), de
cinco anos, tera inicio a partir do quinto ano posterior ao pagamento indevido ou a maior do

tributo.

Com essa interpretagdo, o Poder Judiciario consagrou aquela norma que ficou
conhecida como “tese dos 5+5”, pois, ocorrendo a hipotese de pagamento indevido ou a maior
de tributos sujeito ao langamento por homologacdo e ndo o tendo a Administracdo Tributaria
homologado expressamente, o contribuinte detinha, na pratica, dez anos, contados do

pagamento do tributo, para propor eventual acao de repeticdo de indébito tributario.

ApoOs a consagracdo desse sentido, dessa norma juridica, mediante inimeras
manifestacdes do Poder Judiciario, a legislacéo foi alterada pela Lei Complementar n® 118/05.
O artigo 3° da referida lei disp6s que:

[...] para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 da Lei n° 5.172, de 25
de outubro de 1966 — Cddigo Tributario Nacional, a extin¢cdo do crédito
tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a lancamento por homologacao,

no momento do pagamento antecipado de que trata o §1° do art. 150 da
referida Lei.

O legislador incluiu um novo texto normativo, na tentativa de alterar a norma
juridica até entdo consagrada pelo Poder Judiciario, inclusive com efeitos retroativos.

Entretanto, mesmo apo0s a referida alterag¢do, a norma juridica que refletia a chamada “tese dos

4 Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos, contados:

| - nas hipdtese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extingdo do crédito tributério.

S Art. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em
que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

(-.)

8 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulago.
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5 + 5” ndo foi alterada. O Poder Judiciario, mesmo apds a edicdo da Lei Complementar
n® 118/05, pelo menos no que diz respeito aos primeiros julgamentos depois da publicacédo
dessa lei, continuou a interpretar a norma que determina o inicio da contagem do prazo
prescricional para restituicdo de tributos sujeitos ao langamento por homologacdo da mesma

forma como sempre o fez. O texto foi alterado; a norma juridica, néo.

Os textos normativos, por se apresentarem como linguagem, sdo signos que
representam um dado bruto. Um dado que precisa ser trabalhado pelos intérpretes para, dele,
extrair o respectivo significado. Clarice von Oertzen de Araujo anota que as leis, o texto
normativo, “na condi¢do de uma espécie de linguagem técnica, sdo signos que prescrevem
tipos de conduta, exigem dos cidaddos uma prestacdo consciente em acbes que podem
revestir a natureza de dar, agir ou omitir uma determinada conduta”"®. O texto normativo €,
pois, 0 ponto de partida do processo interpretativo para alcancar a norma juridica: conteudo

do texto normativo interpretado.

Renato Lopes Becho afirma que “a norma juridica significa — e este é apenas um
pequeno dado preliminar — o resultado obtido da leitura e reflexdo a partir dos textos de
lei”"". O citado autor ainda reconhece que a norma juridica é fruto da inteleccdo de quem a
interpreta, notadamente quando afirma que “com os olhos o intérprete Ié o texto, com sua

mente ele faz a interpretacdo dessa leitura’'®.

Sobre a interpretacdo do texto normativo, partindo da concepcdo de que sdo signos
linguisticos, Clarice von Oertzen de Araujo arremata que “a ideia que produzimos em nossa

mente em decorréncia da compreensdo dessa linguagem é denominada norma juridica”’°.

A interpretacdo dos textos normativos €, pois, construcdo do sentido da norma

juridica por quem se dispGe a interpretar.

6 ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Incidéncia Juridica. Teoria e Critica. S&o Paulo: Noeses, 2011. p. 31.
" BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 119.

8 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito (...). Op. cit., p. 119.

 ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Incidéncia Juridica (...). Op. cit., p. 33.
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1.4, Da criacdo a aplicacdo da norma juridica

Diante do tema proposto para o estudo, especialmente em relacdo a necessidade de
estudar a formacdo do nucleo estavel de normas juridicas (adiante tratado), é preciso entender

a estrutura de criacdo e aplicacéo do préprio direito.

Se o direito € o conjunto de normas juridicas e tais normas juridicas sdo, na
realidade, construcdes que resultam dos processos interpretativos promovidos por cada um
dos intérpretes, poder-se-ia dizer que as normas juridicas nascem dessa atividade mental
humana de interpretacdo. Essa € uma forma de enxergar o nascimento do direito, desde que se
considere que as normas juridicas ndo estdo postas, mas sdo criadas pelos intérpretes. Nesse
contexto, ter-se-ia como fonte do direito o proprio processo interpretativo que leva o

intérprete a formacé&o do juizo hipotético-condicional.

N&o se pode esquecer, entretanto, que o processo de interpretacdo, com a licenca pela
redundancia, interpreta enunciados prescritivos criados pelos sujeitos que o proprio direito
julga competentes. Ndo é qualquer enunciado que pode dar azo a construgdo das normas
juridicas, mas, tdo somente, aqueles criados por agentes competentes e, acrescente-se,

constituidos mediante um procedimento especifico também regulado pelo préprio direito.

O conjunto desses enunciados prescritivos € formado por tudo aquilo que é veiculado
— incluindo o préprio veiculo — pela Constituicdo Federal, pelas leis, pelos decretos, pelas
sentencas, ou seja, por todo texto emitido por agente competente, mediante processo préprio,

com a linguagem prescritiva e para a regulacdo de condutas intersubjetivas.

Ainda que a construcao das normas juridicas dependa do processo interpretativo — e,
por se tratar de linguagem, sempre dependera —, elas ja estdo postas por esse conjunto dos

enunciados prescritivos, como acima definido.

O intérprete parte da leitura e assimilacdo dos enunciados prescritivos para a
construcdo das normas juridicas. Dentro da infinidade de proposicdes e das indmeras

possibilidades de normas que esses enunciados sugerem, cada intérprete identifica aquelas
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normas que entende sejam adequadas de acordo com o seu sistema pessoal de referéncia

(valores, experiéncia de vida, competéncia, conhecimento etc.)®.
Luis Roberto Barroso, nessa linha de raciocinio, anota que:

O papel do intérprete ndo se reduz, invariavelmente, a uma funcdo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solu¢do contida no enunciado
normativo. Em variadas situacdes, o intérprete torna-se coparticipante do
processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do constituinte ou do
legislador, ao fazer valoragdes de sentido para as clausulas abertas e ao
realizar escolhas entre solugdes possiveis. Como consequéncia inevitavel,
sua pré-compreensdo do mundo — seu ponto de observacao, sua ideologia e
seu inconsciente — ira influenciar o0 modo como apreenda realidade e o0s
valores sociais que irdo embasar suas decisdes.®

Aqui ja é possivel — e necessério — fazer uma afirmacéo, seguindo a doutrina de Eros

Grau: as normas juridicas ja estdo inseridas nos textos normativos, em estado de laténcia, na

dependéncia da instauracdo de processos interpretativos para serem reconhecidas e/ou

aplicadas. Segundo o citado autor, “o intérprete ndo é o criador ex nihilo. Produz a norma,
nao, porém, no sentido de fabrica-la, mas no de reproduzi-/a ”. Em seus escritos, completa:

O produto da interpretacdo é a norma expressada como tal. Mas ela (a

norma) praticamente preexiste, potencialmente, no invélucro do texto,

involucro do enunciado normativo. (...) A norma encontra-se (parcialmente)

em estado de poténcia, involucrada no enunciado (texto ou disposicdo). O

intérprete a desnuda. Neste sentido — isto é, no sentido de desvencilhamento

da norma de seu involucro, no sentido de fazé-la brotar do texto, do
enunciado — é que afirmo que o intérprete produz a norma®,

Por isso, afirma-se que as normas juridicas ndo nascem do processo interpretativo. A
partir dele, o intérprete as reconhece, assimila e aplica, neste ultimo caso, quando for

autorizado para tanto®®. Luis Roberto Barroso anota que “a interpretagdo é a atividade pratica

8 Importante a ressalva feita por Eros Grau. Tratando o autor da interpretagdo promovida pelo juiz — neste
trabalho, entende-se sejam tais consideracdes aplicadas a todos os tipos de interpretagdo —, afirma que a decisdo
judicial considera e € determinada “pelas convicgbes do proprio juiz, que pode estar influenciado, de forma
decisiva, por preceitos de ética religiosa ou social, por esquemas doutrinais em voga ou por instancias de
ordem politica. De mais a mais, o juiz, em verdade, considera o direito todo, e ndo apenas determinado texto
normativo”. Conclui, ainda, afirmando que a decisdo judicial, enquanto resultado interpretativo, implica,
invariavelmente, emogdo, “visto que o juiz decide sempre dentro de uma situacdo histérica determinada,
participando da consciéncia social do seu tempo” (GRAU, EROS ROBERTO. Por Que Tenho Medo (...). Op.
cit., p. 72/73).

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 333

82 GRAU, EROS ROBERTO. Por Que Tenho Medo (...). Op. cit., p. 44/45.

8 Em sentido contrario, Becker entende que os juizes nada criam e, sequer, aplicam a lei. Para ele, o processo
que estamos a chamar de aplicagdo é mero procedimento técnico de subsuncéo de fatos &s normas. Trata-se de
uma opera¢do comum para identificacdo da adequacdo da hip6tese de incidéncia de uma norma e as situagdes
concretizadas ocorrida no mundo das relagfes intersubjetivas. (Cf., BECKER, Aufredo Augusto. Teoria Geral
do Direito Tributério (...) Op. Cit., p. 67). Esse procedimento de adequacdo, entretanto, é o que faz merecer a
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de revelar o conteiido, o significado e o alcance de uma norma”®*. Estando as normas
juridicas contidas nos proprios enunciados prescritivos, ou seja, nos textos normativos, é certo
que o nascimento das normas juridicas decorre de fatos anteriores a criacdo desses proprios

textos normativos.

Sempre que se fala em nascimento das normas juridicas, impde-se o estudo das
fontes do direito. Ao falar em fontes do direito, quer-se referir aquilo que faz brotar as mais
diversas proposi¢cdes normativas que carregam intrinsecamente as normas juridicas. Falar em

fontes do direito, pois, significa referir-se ao inicio da producéo normativa.

Descobrir a fonte do direito é identificar de onde o direito nasce. E, como ja dito,
embora as normas juridicas sejam construidas a partir do processo interpretativo, elas ja
existem — alids, a existéncia prévia das normas juridicas € pressuposto do processo
interpretativo para reconhecé-las e/ou aplica-las. A situacdo que corresponde ao nascimento
dessas proposicdes prescritivas, que carregam as normas juridicas em estado de laténcia, €
determinada pelo préprio sistema do direito e realizada pelos agentes que compdem o sistema
juridico na qualidade de entes competentes para criagdo do proprio direito®. Desse modo, o
conceito de fonte esta atrelado ao conceito de validade — relagdo de pertinéncia®® entre a

norma (carregada pelos enunciados prescritivos) e o sistema juridico®’.

Nessa linha de raciocinio, a relacdo de pertinencialidade entre a norma em estado de
laténcia (os enunciados prescritivos) e o sistema juridico é instaurada na medida em que o
processo de criacdo dessa norma tenha observado os minimos requisitos procedimentais

prescritos pelo préprio sistema juridico. Esses minimos requisitos procedimentais se resumem

énfase no processo de interpretagdo. Ao perquirir essa “adequac@o’ o sujeita passa, infalivelmente (para usar um
termo adotado pelo citado autor), por um processo de interpretacdo dos textos normativos existentes, criando em
seu juizo o campo de incidéncia da norma. Dai, cabendo o fato analisado (também interpretado) nessa moldura,
poderé haver, a incidéncia da norma aos fatos. Diz-se “podera”, porque se ndo houver um ato de aplicagdo, nada
incidira.

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicacdo da Constituigdo. 72 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 107.

8 Lourival Vilanova, estudando os ensinamentos de Hans Kelsen, expde que “quando Kelsen observa que o
sistema juridico tem a particularidade de regular a sua propria criacdo, podemos traduzi-lo em termos de
sintaxe: o sistema de proposi¢des normativas contém, como parte integrante de si mesmo, as regras
(proposicdes) de formacgdo e de transformagdo de suas proposi¢oes” (VILANOVA, Lourival. As Estruturas
Ldgicas. Op. cit., p. 154).

8 A relacdo de pertinencialidade é fixada entre um elemento e um conjunto. A existéncia de uma relagdo de
pertinencialidade permite que determinado elemento seja inserido em um dado conjunto. A auséncia desse liame
relacional impede a existéncia do referido elemento naquele conjunto.

87 Ao tratar do assunto, Tarek Moysés Moussallem anota que 0 “conceito de ‘fontes’ a ser estudado encontra-se
intrinsecamente ligado ao conceito de direito outrora estipulado como sendo o conjunto de normas juridicas
validas em um dado tempo e espago” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed.
Sao Paulo: Noeses, 2006. p. 106).
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ao agente competente e ao processo legislativo — os atos que criam novos enunciados
prescritivos sdo sempre autorizados por outros enunciados prescritivos que foram, antes de
serem aplicados, interpretados pelo respectivo agente criador desses novos enunciados®. E
necessario que um agente, cuja competéncia para a criacdo de normas lhe foi atribuida por
normas previamente existentes no proprio sistema juridico, se valha de um procedimento
legislativo, também determinado por normas ja existentes neste mesmo sistema, para a

criagdo de uma norma juridica.

Percebe-se, pois, que todo o processo de criacdo de normas juridicas em estado de
laténcia passa — e assim deve ser — rigorosamente pelo atendimento das relagdes
intrassistémicas do proprio subsistema do direito, 0 que deve acontecer de forma alheia as
influéncias dos demais subsistemas que, quando muito, influenciam as tomadas de decisdo do

agente competente para a criagdo do direito.

Assim, os enunciados prescritivos validos, aqueles que carregam, em sua esséncia, as
normas juridicas em estado de laténcia, sdo os produzidos por alguém que se reveste na
qualidade de agente de competéncia legislativa (lato sensu®®) e seguindo um processo préprio

e determinado pelo sistema juridico.

A fonte de criacdo das normas juridicas, pois, estad no conjunto dos atos legislativos,
ou seja, nos atos produzidos por aqueles agentes competentes (legisladores, em sentido lato)
para a criacdo de normas juridicas segundo um procedimento proprio. E, uma vez criadas e
postas no ordenamento juridico, as normas juridicas passam a ser reconhecidas e/ou aplicadas

mediante um processo interpretativo para a construcdo do sistema juridico de cada intérprete.

Graficamente, o processo de criacdo das proposi¢cbes normativas e o respectivo
processo de interpretacdo para identificacdo e construcdo das normas juridicas podem assim

ser representados:

8 Nesse sentido, cf., “a norma confere a determinada autoridade a competéncia para criar uma outra norma. E
o carater dindmico do sistema juridico. Os atos que criam normas Sao previstos em outras normas. Para que 0s
atos de uma autoridade normativa possam criar normas é preciso que exista uma norma que faculte. O direito e
desenvolve mediante uma rede tecida por normas. Cada norma juridica autoriza, por meio de atos, a cria¢ao de
outra norma. Por isso ndo se pode afirmar que o sistema normativo funcione sé, independentemente de atos de
pessoas competentes para produzi-los. Dessa forma o préprio direito alberga, dentro de si mesmo as regras de
formagdo e de transformagdo da sua linguagem prescritiva”. (IVO, Gabriel. Norma Juridica: Producgéo e
Controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. XXVII-XXVIII, da Introducéo)

8 Quando se refere a competéncia legislativa e/ou aos legisladores, neste caso, quer-se referir a todos aqueles
agentes a que o préprio ordenamento juridico atribui competéncia para a criacdo de normas juridicas, sejam elas
gerais, individuais, abstratas e/ou concretas.
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o e
L
Legislador ! Intérprete

E o legislador (lato sensu) quem cria enunciados prescritivos e, em Gltima analise, é
guem cria as normas que sdo, ap0s 0 processo interpretativo, identificadas pelos intérpretes.
N&o se pode esquecer que o intérprete parte do conhecimento dos enunciados prescritivos —
aquelas marcas de tinta nos papéis com sentido e linguagem prescritiva —, para construir o

juizo hipotetico-condicional que representa a norma juridica por ele reconhecida.

Ao criar 0s enunciados prescritivos, que se unirdo aos demais ja existentes, a fim de
ampliar ou restringir 0 nimero de possibilidades de construcdo de normas juridicas, o
legislador (lato sensu) é influenciado pelas mais diversas condi¢cdes externas, tipicas do
ambiente do sistema social, especialmente dos subsistemas politico, econémico, moral e ético,

religioso e, até mesmo, do proprio direito.

E ele (legislador, lato sensu) quem se convence, ndo importando o nivel e/ou a
natureza das influéncias externas, da necessidade de edicdo de novos enunciados prescritivos
para a alteracdo do ordenamento juridico — neste caso, para a alteracdo do campo de
possibilidade de construcdo de normas juridicas. E o faz (cria os enunciados) por palavras e
frases com sentido e linguagem prescritiva que ingressam no ordenamento juridico pela
publicacdo — ato tomado pelo ordenamento como Ultimo necessario para o ingresso dos
enunciados prescritivos no campo de possibilidades para a constru¢do de normas juridicas —,
construcdo que sera feita mediante o exercicio dos processos interpretativos que as reconhece

como tais.

A fonte do direito estd, pois, no processo de criacdo desses enunciados prescritivos.

S&o os atos praticados pelo legislador (sempre, em sentido lado), independentemente das
influéncias externas, que dao origem as proposigdes prescritivas que fardo parte do campo de
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possibilidades para a construcdo de normas juridicas — o que é materializado pelo préprio
texto da lei (sentido lato).

O intérprete, embora também tenha um papel fundamental na identificacdo e
aplicacdo da norma juridica, ndo cria o direito. O processo legislativo em sentido lato é a
fonte do direito; o processo interpretativo sé podera ser considerado como fonte do direito (no
sentido de lugar de criacdo) quando promovido pelos intérpretes que tém a prerrogativa de
aplicar a norma juridica reconhecida a um determinado caso concreto, oportunidade em que
tais intérpretes criardo novas proposi¢des normativas que carregardo normas juridicas
concretas®. O processo interpretativo promovido por aqueles que ndo tém a competéncia para

criar ou aplicar o direito, apenas e tdo somente, identifica as normas juridicas.

Os interpretes, a quem também compete a aplicagdo das normas juridicas
identificadas pelos respectivos processos interpretativos, também séo legisladores em sentido
lato, ou seja, tém competéncia para a criagdo de novos enunciados prescritivos. A0 mesmo
tempo que reconhecem as normas juridicas, eles as aplicam, criando novos enunciados
prescritivos, desta feita carregando normas juridicas concretas que ingressardo no mesmo
campo de possibilidades para a construgdo de normas juridicas. Incluindo graficamente a
interpretacdo tipica do aplicador no modelo acima apresentado, tem-se a seguinte

representacéo:

Influéncias Externas i

Legislador | Intérprete/Aplicador ' Intérprete

% Esses, por exemplo, sdo os chamados intérpretes auténticos. Existe agentes competentes para criacdo de
enunciados prescritivos e, igualmente, para aplicacdo do direito, em cada um dos trés poderes. Todos s agentes
competentes, considerando ser o direito dindmico, podem cria-lo (novos enunciados prescritivos), interpreta-lo
(os enunciados prescritivos existentes) e aplica-lo, mediante a criagdo de um instrumento para carregar 0S Novos
enunciados criados (lei, decreto, sentenca, instrugdo normativa etc.). Nesse sentido, Gabriel Ivo escreveu: “4
caracteristica de o direito regular a sua prépria criacdo faz dele um sistema dinamico. Mais, estabelece uma
relatividade entre aplicacdo e criacdo do direito. Se as normas juridicas somente podem ser criadas conforme
outras normas, a criacao do direito é, simultaneamente, aplicagdo do direito, pelo que os atos criadores do
direito sdo, também, atos aplicadores do direito”. (IVO, Gabriel. Norma Juridica: Produgédo e Controle (...)
Op. cit., p. XXVII, da Introdugao)
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E de se reparar que o aplicador, antes da aplicacéo do direito — da criagio dos novos
enunciados prescritivos que ingressardo no universo de possibilidades de normas juridicas —,
reconhece as normas juridicas a serem aplicadas, também através de processos interpretativos
e, uma vez alcancado o resultado da interpretacdo, cria novos enunciados prescritivos que
também fardo parte de novos processos interpretativos exercitados por todos aqueles que se

dispuserem a interpreta-los.

O processo de criacdo do direito — que tem inicio naquele conjunto de atos
legislativos (e interpretativos, quando pelos aplicadores do direito) e resulta na formacao de
juizos hipotético-condicionais, mediante 0s processos interpretativos desencadeados

sucessivamente — esta intimamente ligado a linguagem.

O homem, o sujeito do conhecimento, estd sempre processando informacdes
captadas atraveés de mensagens passadas por meio de linguagem. Ha sempre a decodificacdo
de mensagem e a producdo, a0 menos no intelecto, de novas mensagens — que Serdo

novamente codificadas quando forem explicitadas.

A atividade de interpretacdo, como dito por Renato Lopes Becho, “vale para todas
as searas do conhecimento”®' e pode ser vista “quando o homem traduz, descobre ou
identifica as normas juridicas”%%. O intérprete estd sempre decodificando a mensagem
passada pelo legislador. Faz isso quando assimila a norma juridica, ao criar o juizo hipotético-
condicional em sua mente. Ja& o intérprete aplicador, além do processo para decodificar a
mensagem passada pelo legislador (quando reconhece a norma juridica), também precisa
codificar nova mensagem ao aplicar o direito. O ato de aplicacdo de uma norma juridica
reconhecida é 0 “momento final do processo interpretativo, sua concretizagdo, pela efetiva

incidéncia do preceito sobre a realidade de fato ™.

Esses processos sdo renovaveis, continuos e interminadveis. Enquanto o homem
existir, eles ndo cessardo e sempre se aperfeicoardo. Ndo se pode esquecer que o direito é

objeto cultural e, como tal, é dinamico — muda conforme a evolugéo social.

%1 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito (...). Op. cit., p. 118.
92 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito (...). Op. cit., p. 118.
9% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constitui¢do. Op. cit., p. 107.
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1.4.1. A moldura interpretativa, um esforgo para o estabelecimento de critérios e

identificacdo dos limites minimos dessa moldura

A interpretacdo normativa é uma operacdo mental, indispensavel, que tem inicio a
partir do contato com o0s enunciados prescritivos, passa por um processo cognitivo e resulta na
identificacdo de uma norma juridica e na consequente aplicacdo dessa norma a um dado fato

da realidade social.

O ato de aplicacdo decorre, sempre, de um processo interpretativo — interpretativo,
repita-se, de enunciados prescritivos, de marcas de tinta sobre o papel, materializadoras de
mensagens prescritivas e dotadas de sentido®*. Alias, é sempre “necessdria a interpretagio
das leis (sentido lato), ndo s6 as obscuras e equivocas, eis que so o fato de aplica-las faz
supor uma interpretacdo”*°. Segue-se, dai, que embora a clareza do texto possa enfragquecer a
atividade do intérprete, mas jamais a eliminard, eis que ela sempre &, e sempre sera,

necessaria®.

A norma, como foi dito, ndo esta pronta e acabada. Ela é construida a partir das
“diretrizes” que podem ser encontradas nesses enunciados prescritivos®’. Mas quais
“diretrizes” sdo essas? Hans Kelsen fala numa moldura interpretativa, uma espécie de campo
fechado e limitado, dentro do qual é possivel encontrar algumas possibilidades de
interpretacdo — prefere-se ler que, dentro desse campo, encontram-se alguns sentidos possiveis
para a identificacdo de normas juridicas. Nas palavras do referido autor, “o Direito a aplicar

forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades

% Lembra-se: “a tarefa do intérprete é, exatamente, nos limites do ordenamento e dos principios que os
informam, construir o sentido da norma juridica e, sendo o caso, aplica-la ao caso concreto” (PISCITELLI,
Tathiane dos Santos. Argumentando pelas Consequéncias no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2011/2012, p. 99)

% SALLES, lvanhoe Nobrega de. “A Tecnologia na Interpretacio e Aplicacdo das Leis Fiscais”. In:
NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito Tributario. Sdo Paulo: José Bushatsky, Editor, 1969, p. 210 (texto entre
parénteses aditado).

% Cf., TORRES, Ricardo Lobo. “Interpretacdo e Integracio da Lei Tributdria”. In: MACHADO, Hugo de
Brito (coord.). Interpretacdo e Aplicacdo da Lei Tributaria. S0 Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto
Cearense de Estudos Tributario — ICET, 2010, p. 334.

% Também Hugo de Brito Machado, em estudo sobre a interpretacdo e aplicacdo da lei tributaria, pontua que “a
palavra norma designa o género no qual estdo as regras e os principios juridicos. A palavra texto designa um
conjunto de palavras destinado a comunicar alguma ideia, pertinente ou ndo ao Direito. A norma tem no texto a
sua forma de expressdo, mas norma e texto ndo se confundem. A rigor, a norma e o texto séo realidades
diversas” (MACHADO, Hugo de Brito. “Interpretacdo e Aplicacdo da Lei Tributaria”. In: MACHADO, Hugo
de Brito (coord.). Interpretacdo e Aplicacdo da Lei Tributdria. Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto
Cearense de Estudos Tributario — ICET, 2010, p. 128).
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de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro desse quadro

ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel "%,

A interpretacdo de um mesmo conjunto de enunciados prescritivos ndo leva,
necessariamente, a um unico resultado interpretativo, mas somente um desses resultados
possiveis serd aplicado “no ato do orgao aplicador do direito — no ato do Tribunal,

especialmente .

Dentro dessas possibilidades, o intérprete escolhe aquela que melhor se amolde,
segundo seu proprio juizo de valor, a solugdo do caso concreto posto em anélise. Ha, sempre,
um ato de vontade e de escolha do intérprete!®. Como afirma Hans Kelsen:

[...] na aplicacdo do Direito por um Orgdo juridico, a interpretacdo
cognoscitiva (obtida por uma operacdo de conhecimento) do Direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em que o aplicador do Direito

efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através da mesma
interpretagio cognoscitiva.'™

A delimitacdo dessa moldura interpretativa é, talvez, onde reside o maior foco dos
debates juridicos acerca da norma juridica que deve ser construida'®2. A linguagem como um
todo, assim como a linguagem juridica, é repleta de termos vagos e ambiguos, o que, aliado a
evolucdo natural de uma sociedade, é foco de debates acerca da definicdo dos respectivos
conceitos e significados. Concorda-se que ndo ha conceitos prontos e imutaveis'®. Eles sio
dotados de uma fluidez prépria e que varia de acordo com cada sociedade, e.g., seu respectivo

momento historico, cultural etc.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito Teoria Pura do Direito (...) Op. cit., p. 390.

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito Teoria Pura do Direito (...) Op. cit., p. 391.

100 Nesse sentido, Gabriel Ivo destaca que 0 “o processo de criagdo de normas inclui o de eliminagdo de norma.
Crié-las e elimina-las sdo duas facetas da mesma moeda (...)” (IVO, Gabriel. Norma Juridica: Producéo e
Controle (...) Op. cit.,, p. XXVII, da Introducéo)

101 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito Teoria Pura do Direito (...) Op. cit., p. 394.

102 Alerta Hugo de Brito Machado que “a delimitagdo dos conceitos constitui um problema, talvez o maior
problema a ser enfrentado na interpretacdo das normas juridicas. E podemos afirmar, sem nenhum exagero,
que a maioria das divergéncias doutrinarias em torno de teses juridicas ndo esta nas teses propriamente, mas
em alguns conceitos utilizados na elaboragdo delas” (MACHADO, Hugo de Brito. Interpretacdo e Aplicacéo
da Lei Tributaria (...) Op. cit., p. 127).

103 Sobre o assunto, Riccardo Guastini anota que ndo ha correspondéncia bi-univoca entre disposicdes (textos
legais) e normas. Explica o citado autor: “Em primeiro lugar, toda disposi¢do é (mais ou menos) vaga e
ambigua, de tal modo que tolera diversas e conflitantes atribui¢oes de significado, (...) em segundo lugar,
mesmo pondo & parte as controvérsias e dlvidas interpretativas, muitas disposi¢fes — talvez todas as
disposicdes — tém um contetdo de significado complexo: exprimem n&o apenas uma Unica norma, mas sim uma
multiplicidade de normas associadas; (...) em terceiro lugar, pode acontecer (embora raramente) que duas
disposicoes sejam perfeitamente sinénimas, que uma seja mera reiteracdo da outra (...) como também pode
acontecer (e isto é mais frequente) que duas disposi¢fes sejam ndo perfeitamente, mas — por assim dizer —
parcialmente sinbnimas, no sentido de exprimirem dois conjuntos de normas que se sobrepéem em parte”
(GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. (...). Op. cit., p. 34-36)
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Nesse contexto, intenta-se a busca dos limites dessa moldura. O resultado
interpretativo que dessa moldura estiver fora ndo pode ser reconhecido como resultado de um
processo interpretativo normativo. Embora a norma juridica e enunciados prescritivos (texto
de lei) ndo se confundam, é certo que aquela decorre destes, existindo, pois, uma vinculagdo

natural, minimamente aceitavel.

Trazendo a doutrina de Riccardo Guastini, ¢ importante pontuar que ‘“produzir
norma” no sentido de interpretar ¢ diferente de “produzir norma no sentido de legislar”. Sobre
as diferencas entre o ato de producdo do enunciado prescritivo pelo legislador e 0 ato de
aplicacdo do direito pelo intérprete, que aqui se chamou de auténtico, o citado autor afirma
que:

[...] talvez ndo haja uma diferenca nitida, mas decerto ha uma diferenca de
grau. Ambas as coisas comportam certo grau de discricionariedade politica
(ato de escolha, decisdo), é verdade. Mas, para sermos exatos, trata-se de

dois graus distintos de discricionariedade. O legislador ndo esta vinculado
por textos preexistentes, o juiz sim.%*

E conclui: “e, de fato, impossivel para o juiz atribuir a um texto — literalmente —

‘qualquer’ significado a seu gosto %,

Ao falar na discricionariedade do intérprete auténtico, assim como alertou o citado
autor, € preciso ter em mente que ndo ha uma liberdade ilimitada, mas, sobretudo, deve estar

fundamentada no ordenamento juridico existente.

Note-se, a “constru¢do de uma norma deve acontecer dentro do sentido possivel do
texto legal, em harmonia com os principios e demais regras que compdem o sistema juridico

e com respeito a finalidade perseguida pelo legislador na tutela do bem da vida*°®.

O estabelecimento de critérios para a identificacdo de uma moldura interpretativa é
essencial a interpretacdo normativa e, consequentemente, a aplicacdo das normas juridicas
encontradas nos enunciados prescritivos; é nessa moldura que se acha o trabalho do intérprete,
do intérprete auténtico especialmente. A atuacdo desse intérprete fora dessa moldura

interpretativa faz dele um “produtor de norma” no sentido atribuido ao legislador!?’. O

104 GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. (...). Op. cit., p. 221/222.

105 |hidem, p. 222.

106 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; MATOS, Gustavo Martini de; e BOZZA, Fabio Piovesan. “Interpretacdio e
Integragdo da Lei Tributdria” (...). Op. cit., p. 361.

W7 “Ouando o juiz aplica uma norma ndo pré-constituida, fundando nesta a propria deciséo, ele integra o
direito e se comporta como legisiador” (GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. (...). Op. cit., p. 226), o
que vai de encontro com o principio constitucional da separacéo dos poderes.

62



intérprete, nessa situagdo, ndo encontrard uma norma juridica a partir do texto normativo, mas
criard uma norma juridica nova que esta fora dos textos normativos. Inovard no ordenamento,
conduta que deve ser rechacadal®®. Nesse caso, o intérprete auténtico criard uma norma
juridica individual e concreta, sem aplicar nenhuma norma geral devidamente extraida dos
textos normativos'®®. Ora, ainda que o todo texto normativo admita uma pluralidade de
interpretagdes — forme uma moldura com variadas possibilidades —, “nenhum texto admite

‘qualquer’ interpretacio *°.

A escolha feita pelo intérprete auténtico em relacdo aos significados possiveis do
texto normativo nao deixa de ser pessoal. Ha uma discricionariedade por parte do intérprete e
aplicador, e essa escolha é sempre um ato seu de vontade, mas, como dito nos paragrafos
anteriores, essa discricionariedade estd limitada ao texto normativo. A norma interpretada
deve ser um espelho do texto normativo, levando em conta aquela multiplicidade de

possibilidades dentro da moldura interpretativa.

Esses limites estdo, antes de tudo, no significado semantico das palavras. Este € o
primeiro passo para a redugéo das possibilidades normativas. Entretanto, vale mencionar que
sendo o ato de escolha um ato de vontade de quem interpreta o texto normativo e escolhe uma
dentre as possibilidades existentes, fora de um contexto, estd fortemente submetido aos
valores daquele que interpreta o texto normativo. Toda interpretacdo, sabe-se, recebe grande
influéncia dos valores do intérprete. Mas quando do texto é lido isolado e literalmente, essa
influéncia é muito mais forte e pode descontextualizar a interpretacdo que deveria ser dada
aquela leitura. Haveria maior facilidade de distanciamento dos limites da respectiva da

moldura interpretativa.

A interpretacdo, embora tenha como ponto de partida a atribuicdo de significados
semanticos as palavras, dentro de um contexto e.g., histérico e cultural, deve também, e
principalmente, levar em conta o contexto normativo no qual os enunciados interpretados

estdo inseridos.

108 “4 norma sobre interpretagdo é totalmente ineficaz, se ndo coincide com a estrutura, o sentido e 0 conteldo
da norma interpretada” (TORRES, Ricardo Lobo. “Interpreta¢do e Integra¢do da Lei Tributaria” (...) Op.
cit., p. 337)

109 “Poderemos dizer que os juizes criam o direito: (a) quando pronunciam uma decisdo imotivada, arbitrdria
(...) & nesse caso — “rarissimo e desprezivel — eles criam uma norma individual, sem aplicar nenhuma norma
geral” (GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. (...). Op. cit., p. 224).

110 |hidem, p. 223.
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Em cada etapa interpretativa (atribuicdo de sentido semantico as palavras,
contextualizagdo historia e cultural do texto e contextualizagdo diante do ordenamento
juridico), as possibilidades de escolha vao se reduzindo — embora nunca ou raramente venham
a representar um conjunto unitario — pela delimitacdo cada vez mais objetiva da moldura

interpretativa.

Vale dizer, quanto mais longe do sentido literal e gramatical do texto ou quanto mais
desconexo for o resultado interpretativo (em relacdo ao texto interpretado), maior sera a
possibilidade de ultrapassagem dos limites da citada moldura, sendo também maior o dnus

argumentativo do intérprete.

Tathiane Piscitelli, partindo de uma teoria da argumentagdo para estudas as razoes
que tém levado o Poder Judiciario a escolher normas juridicas, durante o processo
interpretativo para aplicacdo do direito, que estdo bem proximas (ou até sobre) aos limites
dessa moldura interpretativa, destaca que, como 0nus argumentativo, ndo basta “a indica¢ao
das fontes legislativas para a satisfagcdo dos problemas juridicos que se apresentam”. Ainda

em suas palavras:

[...] é evidente que ocorrerd uma valoracdo dos termos da regra e,
internamente a essa atividade (de interpretacdo) esta a de justificacdo, ja que
ndo basta aos juizes que indiquem a solugdo adequada ao caso. Eles devem
enunciar as razoes pelas quais entendem que esta é a decisdo mais
acertada.''

Assim como é complexa a atividade do intérprete diante dos variados resultados
interpretativos possiveis, também é complexa e bastante ardua a tarefa de estabelecer critérios

objetivos para a identificacdo dos limites minimos dessa moldura interpretativa.

Mencionam-se quatro pardmetros que funcionam, no minimo, como redutores de
complexidades para identificacdo dos limites dessa moldura interpretativa, sdo eles: (i) o
significado semantico das palavras e gramatical do texto interpretado, segundo as regras da
lingua que o veicula; (ii) a contextualizacdo histdrica, politica e cultural dos significados
encontrados, fazendo um paralelo entre 0 momento da criagdo do texto normativo interpretado
e 0 momento propriamente da sua interpretacdo (e aplicacdo); (iii) a contextualizacao
normativa, considerando os demais enunciados prescritivos jd postos no ordenamento,

inclusive e especialmente, aqueles criados pelos proprios intérpretes auténticos em outras

11 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas Consequéncias (...). Op. cit., p. 101.
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oportunidades (jurisprudéncia); e (iv) a busca pela efetividade da Constituicdo, das regras e

principios constitucionais (e.g., a regra da irretroatividade e o principio da seguranca juridica).

1.5. Proposta de classificagdo: trés espécies de normas juridicas

Nos topicos anteriores, este trabalho tentou estabelecer um ndcleo conceptual daquilo
que se deve entender por norma juridica. Foi dito que o direito, formado pelo conjunto das
normas juridicas que prescrevem as condutas que devem ser seguidas pela sociedade, deve ser

entendido como um subsistema do sistema social.

Em resumo, foi visto que a regulacdo das condutas humanas, mediante a atribuicéo
de valores que devem ser observados pelos jurisdicionados, é o principal objetivo das normas
juridicas e, em ultima andlise, do proprio direito. Porém, ainda ndo foi possivel saber qual o
sentido dado aos textos normativos que deve ser tomado pela sociedade como aquele que
representa as condutas que a propria sociedade entende como desejadas. Se todos, com o
conhecimento da lingua e 0o minimo de senso cognitivol!?, podem extrair dos textos
normativos resultados que refletem possiveis normas juridicas, & preciso estabelecer
parametros para identificar, entre todas as possibilidades interpretativas, qual o sentido que
deve ser atribuido e considerado como correto aos textos normativos. Essa perquiricdo €
essencial para saber o que, afinal, é aquilo que o direito permite, proibe ou obrigal®. Em
outras palavras, é preciso saber qual conduta — que esta no consequente da norma juridica
construida — deve ser adotada pelos individuos, de maneira que se possa ter a certeza de que

se esta agindo conforme aquilo que o direito quer.

12 Interpretar significa desvendar um sentido coerente daquilo que se interpreta, neste caso, do texto normativo,
com a finalidade de compreendé-lo. Gregoério Robles destaca que ‘“toda realidade, mas especialmente a
realidade humana e social, é passivel de interpreta¢do”. Ainda segundo o autor, sé se conhece algo dessa
realidade depois da interpretacdo que, em suas palavras, “consiste na aplica¢ido de nossas faculdades
cognoscitivas na captacdo do sentido de uma realidade, com o objetivo de compreendé-la. Interpretacéo,
sentido e compreensdo sdo coisas que estdo, portanto, indissoluvelmente unidas”. (ROBLES, Gregorio. Direito
Como Texto (...). Op. cit., p. 50). E essencial, pois, que o sujeito interpretante conheca a linha na qual esta
exprimida o objeto a ser interpretado e, igualmente, tenha 0 minimo de senso cognitivo. Sé assim sera capaz de
compreender o sentido da coisa interpretada.

113 Renato Lopes Becho, reforcando a premissa de que texto normativo e norma juridica sdo coisas distintas,
embora relacionadas, aduz que “o texto legal é o registro escrito da lei, que pode ser apreendido pela leitura.
Para capta-lo, é suficiente que a pessoa seja alfabetizada, e que consiga Ié-lo e entendé-lo. A norma juridica é a
identificacéo da ordem (obrigatéria, proibida ou permitida)” (BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito (...).
Op. cit., p. 119).
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Essas questdes surgem em face do amplo rol de possibilidades que se abrem quando
cada intérprete — em sua individualidade propria, €.g., no que diz respeito aos valores, a
experiéncia de vida, ao conhecimento leigo e cientifico e, especialmente, em relagdo as
influéncias dos demais subsistemas sociais — tem a prerrogativa de construir sua propria
norma juridica que, se colocada numa tdbua de qualificacdo, pode ser construida, numa ponta,
com imprecisdes e imperfeigcdes tipicas de uma interpretacdo leiga, ou, noutra ponta, com um

rigor cientifico tipico daquele que estuda com precisdo o direito e as relagdes sociais.

Todos os intérpretes, ainda que em circunstancias individuais semelhantes, podem
construir diferentes normas, partindo de um mesmo estrato de linguagem. E, da mesma forma,
pode haver coincidéncia em relacdo ao resultado dessa construgcdo. Ndo h& norma certa ou
norma errada. O que deve haver, porém, é a coeréncia dentro do sistema do direito que, em
Gltima anélise, acaba sendo definido pelo proprio intérprete. E preciso, porém, fazer um
alerta: as palavras — signos linguisticos a serem desvendados —, embora contenham graus
menores ou maiores de vagueza, possuem um nucleo de significagdo semantico minimo que

ndo pode ser descartado.

Essa prerrogativa que permite a cada intérprete a construcdo da sua propria norma
juridica e do seu proprio sistema juridico, porém, ndo lhe da a certeza de que, agindo
conforme sua construcédo, ele estara a agir segundo a vontade pretendida pelo Estado de
Direito!. Isso porque a norma juridica desse intérprete pode ndo corresponder, em contetido,
a mesma norma juridica que esta na mente do Estado, por mais preciso e rigoroso que haja

sido o processo de interpretacdo realizado por aquele intérprete.

Nesse ponto, volta-se a questdo sobre quais as condutas desejadas pelo Estado, quais
0s contetdos das normas juridicas e quem pode dizer o que as normas juridicas representam.
Pode-se dizer, assim, numa proposta de classificacdo que seja Util ao presente trabalho, que
existem trés classes de normas juridicas, entendidas como o juizo hipotético-condicional,
individualizadas segundo a qualificacdo daquele que, a partir de processos interpretativos dos

textos escritos, as constréi. Sdo elas: (i) a norma juridica social; (ii) a norma juridica

114 Renato Lopes Becho alerta que a identificacdo da norma juridica — aqui, quer parecer que o citado autor faz
uma referéncia & norma juridica que deve representar o sentido mais correto dos textos normativos, ante o
conjunto desses textos, numa clara interpretacdo sistémica do direito — “sé é alcangada por um intérprete, que
tem nos conhecimentos da lingua apenas o inicio de seu labor. N&o basta que ele consiga ler o texto para
chegar ao comando, porque existe uma série de técnicas e de verifica¢fes que sdo necessarias para se atingir a
determinacdo do ordenamento juridico. O intérprete terd de compreender todo o sistema juridico para chagar a
norma juridica” (BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito (...). Op. cit., p. 119).
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cientifica; e (iii) a norma juridica pura.

1.5.1. Ato de classificar

O ato de classificar é intrinseco & natureza humana e consiste em separar um
conjunto de objetos para agrupa-los em diferentes classes!'® previamente determinadas
segundo critérios, também, estabelecidos pelo sujeito classificador em momento anterior!?®,
Esses critérios sdo de suma importancia para identificar os objetos a serem inseridos em cada

uma dessas classes. Classificar ¢, pois, distribuir em classes*!’.

O ser humano, por sua propria natureza, sente a necessidade de classificar tudo que
estd em sua volta. Esta caracteristica se apresenta como um elemento fundamental para a vida
em sociedade e pode ser observada nos mais singelos fatos sociais. Ricardo A. Guibourg,
Alejandro M. Ghigliani e Ricardo V. Guarinoni em seus estudos sobre ldgica juridica
afirmaram que “agrupamos os objetos individuais em conjuntos ou classes e estabelecemos

que um objeto pertencera a uma classe determinada quando revina tais e quais condi¢oes "8,

A condicdo cognoscente dos sujeitos de uma dada sociedade, materializada pela
busca incessante da descoberta e pelo aprofundamento do conhecimento, obriga o ser humano
a classificar tudo aquilo que pretende conhecer. Devem, os critérios diferenciadores das

classes, ser aptos a satisfazer o objetivo de cada sujeito cognoscente, ainda que para outros

15 “La agrupacion de los objetos en clases — llamada clasificacion — es un acto intelectual que en la mayoria de
los casos cumplimos inadvertidamente, pues, como ya vimos, nos es inculcado junto con el lenguaje”
(GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M.; e GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
Conocimiento cientifico. Buenos Aires: Editorial Universitaria, 1985, p. 39).

118 Segundo Paulo de Barros Carvalho, “classificar é distribuir em classes, é dividir os termos segundo a ordem
da extensdo ou, para dizer de modo mais preciso, é separar os objetos em classes de acordo com as
semelhancas que entre eles existam, mantendo-os em posi¢des fixas e exatamente determinadas em relacdo as
demais classes” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem... Op. cit., p. 117-118).

117 Paulo de Barros Carvalho ensina que “os diversos grupos de uma classificacdo recebem o nome de espécies e
de géneros, sendo que espécies designam os grupos contidos em um grupo mais extenso, enquanto género é o
grupo mais extenso que contém as espécies. A presenca de atributos ou caracteres que distinguem determinada
espécie de todas as demais espécies do mesmo género denomina-se ‘diferen¢a’, ao passo que ‘diferenca
especifica’ é o nome que se da ao conjunto das qualidades que se acrescentam ao género para determinagdo da
especie, de tal modo que é licito enunciar: ‘a espécie é igual ao género mais a diferenca especifica (E=G+De)”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método... Op. cit., p. 118).

118 GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M.; e GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
Conocimiento cientifico (...). Op. cit., p. 38-39. No original: “agrupamos los objetos individuales em conjuntos
0 clases, y establecemos que um objeto pertencerd a uma clase determinada cuando relna tales o cuales
condiciones”.
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sujeitos esses critérios de nada sirvam®'®. Um agricultor, por exemplo, sente a necessidade de
classificar os mais diversos tipos de solo, considerando critérios tais como impermeabilidade
do solo, os tipos e quantidades de minérios que |4 sdo encontrados e a capacidade de

armazenar agua suficiente para a manutencdo da cultura que pretende iniciar?.

Paulo de Barros Carvalho acrescenta que “ao sujeito do conhecimento é reservado o
direito de fundar a classe que Ihe aprouver e segundo a particularidade que se mostrar mais
conveniente aos seus propésitos L. Importante que se diga, porém, que na classificacio,
apesar de ser de livre escolha do sujeito cognoscente, é preciso ser rigoroso no processo de
separacdo dos objetos e inclusdo destes em classes distintas. Em ressalva, o citado autor
adverte que “devemos estar atentos para a corre¢do do processo de circunscrigao,

garantindo que os géneros e as espécies sejam, efetivamente, géneros e espécies’’'?.

Feita essa ressalva preliminar sobre o ato de classificar, de pronto, passa-se a
proposta de classificacdo escolhida para as normas juridicas e a respectiva justificativa, de

acordo com a finalidade deste estudo.

1.5.2. Norma juridica social, cientifica e pura.

119 Irving M. Copy, ao tratar do assunto, muito bem descreve a esséncia classificadora do ser humano, quando
afirma que “o homem primitivo, para sobreviver, necessitou classificar as raizes e bagos em comestiveis ou
VENEeNnosos, 0s animais em perigosos e inofensivos, e os outros homens Como amigos ou inimigos. As pessoas sao
propensas a estabelecer distinges de importancia préatica para elas e ignorar as que desempenham um papel
menos imediato em seus assuntos”. Mais adiante, o autor afirma que “hd muitos motivos que possam levar-nos a
classificar coisas. Uns de carater pratico, outros tedricos. Se uma pessoa possui, apenas, trés ou quatro livros,
conhecé-los-4 muito bem, e poderd abrangé-los, facilmente, com um simples relance, de modo que néo
precisard classifica-los. Mas, numa biblioteca publica ou universitaria, com milhares de volumes, a situacéo €
diferente”. Para arrematar, conclui que “em consideracdo ao propdsito tedrico dessa analise, devemos
compreender que a adogdo deste ou daquele esquema alternativo de classificacdo ndo constitui algo que possa
ser considerado verdadeiro ou falso. Os objetos podem ser descritos de diferentes maneiras, segundo os varios
pontos de vistas” (COPY, Irving M. Introdugdo & Logica. [Trad.: Alvaro Cabral], 22 ed. Sao Paulo: Editora
Mestre Jou, 1978. p. 413-414).

120 Em nota, Roque Antdnio Carrazza esclarece que “as classificagbes sé sdo possiveis porque o agente
classificador leva em conta o que as coisas a serem classificadas tm de semelhantes, desconsiderando o que
tém de dissimil. Deveras, como ndo ha, no Universo, duas realidades rigorosamente iguais, as classificacfes so
s8o possiveis porque o homem, fazendo, com sua inteligéncia, abstrac@es, equipara coisas que, em rigor, ndo
s8o idénticas. Isto nos leva a concluir que as classificagbes ndo estdo no mundo fenoménico (no mundo real),
mas na mente do homem (agente classificador). Naturalmente, as coisas ndo se apresentam classificadas no
mundo em que vivemos; elas sdo classificadas pelo homem, de acordo com critérios por ele eleitos. Neste ponto,
pelo menos, tinha razdo Kant, quando afirmava que o homem é o centro do Universo” [CARRAZZA, Roque
Antonio. Curso de Direito Constitucional (...). Op. cit., p. 459 (in nota de rodapé)].

121 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método (...). p. 119.

122 |hidem, p. 119.
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O ato de classificar é intrinseco a atividade humana. A classificacdo é sempre base
para o estudo de determinado objeto. E bastante comum encontrar, na Ciéncia do Direito,
proposicoes que expressam os fundamentos das mais variadas classificacdes, seja em matéria
tributaria ou ndo. A classificacdo da norma juridica que ora se propde assume uma funcdo
didatica neste trabalho, delimitando o sentido da expressdo e evitando confusbes
interpretativas, especialmente em relacdo a identificagdo dos elementos que compdem o
sistema do direito, assim entendido como o conjunto de proposi¢cdes prescritivas que devem
ser observadas pelos cidaddos na realizacdo de suas condutas.

Ao levar em conta o conceito de norma juridica apontado nas linhas que antecederam
este topico — juizo hipotético-condicional que se forma na mente do intérprete como resultado
do processo que tem inicio na leitura do texto normativo —, tem-se a implicacdo de que todos
que se prestarem ao exercicio de ler os textos escritos que carregam as proposicoes
prescritivas do direito, com o minimo de senso cognitivo, poderdo construir, cada um, a sua

propria norma juridica®?®.

Anote-se: cada intérprete, dentro do respectivo processo interpretativo acaba,
invariavelmente, por adotar um sistema préprio de normas juridicas'?*. Ora, se a norma
juridica é o esse juizo hipotético-condicional; e se a interpretacdo é o caminho que deve ser
percorrido para se chegar a essa norma juridica, igualmente deve ser considerado que o
processo interpretativo é ferramenta indispensavel para a construcdo do sistema do direito de

quem interpreta — formado pelo conjunto organizado dessas normas juridicas.

Como j& mencionado, os textos de lei oferecem ao intérprete um conjunto de
possibilidades para a identificacdo de normas juridicas. Paulo de Barros Carvalho propde a
interpretacdo dos textos de lei — que ele define como “uma camada linguistica, vazada em
termos prescritivos, com um vetor dirigido ao comportamento social, nas relacbes de
intersubjetividade’*?® — como um sistema de linguagem a partir do qual o intérprete deve

buscar a analise, compreensdo, valoragdo e construcdo do sentido.

123 Gregdrio Robles concorda que “qualquer pessoa pode ler o texto juridico para inteirar-se daquilo que deve
fazer em determinada situagcdo, ou padra saber quais sdo os direitos de que dispde quando realiza um
determinado ato” (ROBLES, Gregorio. Direito Como Texto (...). Op. cit., p. 53). Fazendo uma relacdo entre a
linguagem, interpretacdo e conhecimento, Gabriel Ivo reconhece que “todo conhecimento do direito implica uma
permanente construgcdo hermenéutica (...) mesmo que seja o conhecimento vulgar, técnico ou cientifico”. (IVO,
Gabriel. Norma Juridica: Producéo e Controle (...) Op. cit., p. XXVIII, da Introduc&o).

124 Gabriel Ivo anota que o direito é conceptual

125 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 ed. Saraiva: Sao Paulo, 2012. p. 131.
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Isso implica a identificacdo de uma grande variedade de normas juridicas construidas
a partir do mesmo conjunto de enunciados prescritivos, tendo em vista a individualidade
prépria de cada intérprete — seus valores, experiéncia de vida, conhecimento cientifico, entre
outros. Paulo de Barros Carvalho lembra que o direito € “um objeto da cultura,
invariavelmente penetrado por valores”'?®, motivo pelo qual “teremos, de um lado, as

estimativas, sempre cambiantes em funcdo da ideologia de quem interpreta”?'.

Garcia Amado, classificando a natureza dos resultados interpretativos em razéo
daqueles que se prestam a conhecer o direito, anota que existem trés tipos de conhecimento. O
conhecimento ordinario (vulgar, leigo)*?®, o conhecimento préatico!?® e o conhecimento
tedrico (cientifico)!®. O primeiro diz respeito ao conhecimento geral que as pessoas tém no
desenrolar do cotidiano das relagdes juridicas das quais participam. O segundo, é o
conhecimento daqueles que lidam com o direito de maneira profissional. E o terceiro, aquele
praticado pelos cientistas do direito, a quem é dada a misséo, ndo de dizer o que o direito e,

mas de dizer sobre o que, entende-se, deveria ser o direito (em linguagem descritiva).

Independentemente da classificacdo que se adote, é certo que cada um desses sujeitos
do conhecimento tomardo com base um determinado sistema de referéncia para a respectiva
interpretacdo — que pode, raras vezes, ser equivalente, mas que, na maioria delas, ndo €. E,
nesse ponto, a seguranca das relacdes e a certeza do direito sdo colocadas a prova,
notadamente na hipotese de ndo haver uma definicdo de qual norma juridica, dentro desse
conjunto de possibilidades criadas pelos varios intérpretes, € a norma juridica que representa a

conduta que o Estado de Direito almeja seja seguida.

E bem verdade, e ndo se pode negar, existe — e isso é essencial para a propria

126 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2012. p. 144.

127 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2012. p. 144.

128 “Implicacion vivencial ordinaria. Llamo asi a la percepcion general que de lo juridico tienen los miembros
de urna sociedad, como orden que se les impone y en que estin insertos” (AMADO, Juan Antonio Garcia.
Sobre los Modos de Conocer el Derecho. O de cémo Construir el Objeto Juridico, Doxa, n. 11, 1992, p. 200
apud IVO, GABRIEL. Norma Juridica: Produgéo e Controle (...). Op. Cit., p. XXVIII, da introdu¢&o).

129 "Implicacion operativa o préctica. Es el tipo de conocimiento de lo juridico que aparece em los ‘aplicadores’
del derecho con efectos préacticos inmediatos de mayor o menor alcance (jueces, abogados, legisladores,
notarios, burdcratas...)”. (AMADO, Juan Antonio Garcia. Sobre los Modos de Conocer el Derecho. O de
cémo Construir el Objeto Juridico, Doxa, n. 11, 1992, p. 200 apud 1O, GABRIEL. Norma Juridica:
Produgdo e Controle (...). Op. Cit., p. XXVIII, da introdu¢io)

130 “aqui se trataria de aquellos conocimientos del derecho que supuestamente no irian dirigidos a pronunciar
el derecho, sino pronunciarse sobre el derecho, preferentemente en clave analitica y descriptiva”. (AMADO,
Juan Antonio Garcia. Sobre los Modos de Conocer el Derecho. O de como Construir el Objeto Juridico,
Doxa, n. 11, 1992, p. 200 apud IVO, GABRIEL. Norma Juridica: Producdo e Controle (...). Op. Cit., p.
XXIX, da introducéo).
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existéncia e manutencdo do Estado de Direito — coincidéncia em relagdo aos resultados dos
processos interpretativos iniciados por todos ou pela maioria dos intérpretes. E essa
coincidéncia, em relacdo a norma que deve ser extraida do texto de lei, que garante a
estabilidade do proprio sistema do direito. H&, pois, um ndcleo aceito pela maioria dos
intérpretes — incluam-se, aqui, os préprios jurisdicizados —, composto pelo conjunto de

resultados interpretativos coincidentes.

Também ndo se pode negar a existéncia de resultados conflitantes. Surge entdo a
necessidade de determinacdo da norma que devera ser reconhecida como aquela que deve ser
seguida pela sociedade, o que sé pode — e deve — ser feito por aquele agente competente,
investido na condicdo de juiz, a quem é conferido o poder-dever de decidir e resolver os
conflitos de interpretacdo®3!,

Vale, nos casos de resultados interpretativos conflitantes, a qualidade do intérprete,
ndo importando o grau de rigor empregado na interpretacdo. Por isso, nessa proposta de
classificagdo das normas juridicas, o elemento discriminador esta na qualidade do sujeito que
as interpreta. Dentre os intérpretes do direito, todos aqueles capazes de extrair do texto de lei
uma norma juridica na acepc¢édo ja estabelecida neste trabalho, ha um que tem a competéncia
para resolver conflitos interpretativos e decidir qual das normas juridicas deve ser entendida

como aquela que reflete a conduta que o Estado de Direito almeja seja seguida.

Como intérpretes do direito estdo todos aqueles que mantenham um nivel mental
integro, ou seja, aqueles capazes de fazer a leitura do texto de lei (sentido lato) — ainda que
ndo necessariamente pelos sentidos visuais — com um minimo de cognicdo. Nesse conjunto de
intérpretes, encontram-se: (i) aqueles que ndo possuem conhecimento ou possuem
conhecimentos minimos e insuficientes acerca dos métodos para a interpretacao do direito, ou
seja, a grande maioria dos individuos de uma sociedade — o intérprete social; (ii) aqueles que
mantém um senso apurado e uma técnica consistente para a interpretacdo do direito e para

promover a respectiva descricdo das proposicdes prescritivas com o rigor exigido pela Ciéncia

131 Gregorio Robles chega a falar que a interpretacdo das normas cabe especialmente a determinados juristas,
numa referéncia “aqueles que ocupam érgdos de decisdo (como os juizes) e os que se dedicam a ciéncia do
direito (os cientistas do direito)”. Para o citado autor, somente esses individuos tem a capacidade técnica para
interpretar “corretamente” o direito. Entretanto, 0 mesmo autor reconhece a necessidade do estabelecimento de
uma sé pessoa para dar a Ultima palavra sobre o sentido que deve ser atribuido ao texto normativo. Nas palavras
do autor, “naturalmente, no direito, como em tudo o que é humano, hd sempre OU quase sempre uma
multiplicidade de interpretacdes para o mesmo assunto. Por isso é que todos os ordenamentos juridicos
estabelecem quais sdo os érgdos que tém a ultima palavra no tema da interpretagdo de normas”. (ROBLES,
Gregorio. Direito Como Texto (...). Op. cit., p. 53)
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do Direito — o intérprete cientista; e, finalmente, (iii) aqueles que estdo investidos com a
prerrogativa da tomada de decisdo para a aplicacdo do proprio direito — como dito pelo
préprio ordenamento juridico —, reconhecendo a norma juridica que deve ser aplicada para a

regulacéo das condutas da sociedade — eis o intérprete puro®®2,

Em relacdo a este Gltimo intérprete mencionado, o intérprete aplicador, necessério,
ainda, classifica-lo em intérprete executivo e intérprete auténtico. O intérprete executivo é
aquele que tem a funcdo de execucdo das normas juridicas, ou seja, aquele agente que esta
vinculado ao Poder Executivo e que executa, independentemente de qualquer intervencéo do
Poder Judiciario, as normas que sao por ele reconhecidas (e.g., o agente fiscal, vinculado ao
Ministério da Fazenda, que lavra auto de infracdo para exigéncia de determinado tributo). Ja o
intérprete auténtico é aquele que detém o poder de decisdo, nas instancias do Poder
Judiciério, que é exercido quando da verificacdo de resultados interpretativos conflitantes.

Os intérpretes social, cientifico e puro (0 executivo e 0 auténtico), nessa proposta de
classificagdo, constroem respectivamente as normas juridicas sociais, as normas juridicas

cientificas e as normas juridicas puras'®,

132 Sobre esse assunto, vale mencionar que Hans Kelsen também classificou as interpretagdes segundo a
qualidade do agente que as realiza. Mas, segundo ele, s6 existem duas espécies: (i) a interpretacdo auténtica —
aquela feita pelo érgao que aplica o direito; e (ii) a ndo auténtica, feita pelos demais intérpretes do ordenamento
— as pessoas em geral e os cientistas do Direito. Em suas palavras: “quando o Direito é aplicado por um érgdo
juridico, este necessita de fixar o sentido das normas que vai aplicar, tem de interpretar estas normas. A
interpretacdo é, portanto, uma operacdo mental que acompanha o processo da aplica¢do do Direito no seu
progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior. (...) Mas também os individuos, que tém — ndo de
aplicar, mas — de observar o Direito, observando ou praticando a conduta que evita a sangdo, precisam
compreender e, portanto, determinar o sentido das normas juridicas que por eles hdo de ser observadas. E,
finalmente, também a ciéncia juridica, quando descreve um Direito positivo, tem de interpretar as suas
normas. Desta forma, existem duas espécies de interpretacdo que devem ser distinguidas claramente urna da
outra: a interpretacéo do Direito pelo 6rgao que o aplica, e a interpretacéo do Direito que néo é realizada por
um 6rgdo juridico, mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica. Aqui comegaremos por
tomar em considera¢do apenas a interpretagdo realizada pelo érgao aplicador do Direito” (KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito (...) Op. cit., p. 387/388).

133 Nesse contexto, vale mencionar a doutrina de Luis Roberto barroso, para quem “juizes e tribunais sdo os
intérpretes finais da Constituicao e das leis, mas ndo sdo os Unicos. Boa parte da interpretacéo e aplicacéo do
Direito ¢ feita, fora de situagoes contenciosas, por cidaddos ou por orgdos estatais”. (BARROSO, Luis
Roberto. Curso de Direito Constitucional (...) Op. cit., p. 333)
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CAPITULO 2 - O RESULTADO MADURO DA INTERPRETACAO AUTENTICA

2.1. Nucleo Estavel de Normas Juridicas

Nas primeiras linhas deste trabalho, fixou-se a defini¢do de que o sistema do direito é
formado pelo conjunto de normas juridicas organizadas e relacionadas entre si para a
regulacdo das condutas humanas. Viu-se também que a norma juridica é o resultado do
processo de interpretacdo, representada por um juizo hipotético-condicional que se forma na
mente de cada intérprete. Assim, cada intérprete, em Ultima analise, tem a chance de criar seu
préprio sistema juridico — um sistema composto pelas normas juridicas e relagdes

internormativas que ele préprio identifica mediante o processo de interpretacdo que realiza.

A possibilidade de identificacdo de normas juridicas e de formagdo de sistemas
juridicos por cada intérprete que detenha o minimo de consciéncia cognitiva ndo significa que
o direito sera aplicado indistintamente e de formas diferentes, de acordo com o que cada um

desses intérpretes pensa sobre ele.

Apesar de 0 conjunto dos enunciados prescritivos — matéria-prima para aplicacdo no
processo de interpretacdo — oferecer um vasto e fértil campo para a identificacdo das normas
juridicas, ha um nucleo estavel de normas juridicas. Esse nucleo € formado pelos resultados
coincidentes que decorrem dos processos interpretativos feitos pelos intérpretes social,
cientifico, executivo e, fundamentalmente, mediante os resultados da interpretacéo realizada

pelos intérpretes auténticos.

Essa estabilidade advém da certeza que se tem acerca da consequéncia juridica,
melhor, da relacdo juridica que nascera sempre que houver o relato da ocorréncia do fato
descrito no antecedente da norma juridica. A verificacdo desse nucleo estavel numa sociedade
que pretenda ser regulada pelo direito € a estrutura fundamental da propria existéncia do

direito, do Estado de Direito.

H4&, na sociedade, consenso em relacdo a varias questdes ligadas ao conhecimento. O
consenso em relacdo as consequéncias juridicas dos atos ou omissfes dos individuos € um
deles. Esse consenso independe da aceitacdo e qualificacdo como justa ou injusta da norma

juridica, mas se da em relacéo a existéncia da propria norma juridica em si. Aqui, ndo importa
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que o individuo venha a cumprir ou ndo a norma juridica. O consenso que se esta a referir € o
consenso a respeito da coincidéncia do juizo hipotético-condicional resultante da

interpretacdo dos enunciados prescritivos.

Afirmar que uma norma juridica faz parte desse chamado nucleo estavel significa
dizer que ha um consenso, entre os individuos de uma sociedade, sobre o sentido que deve ser
dado aos enunciados prescritivos. Esses resultados coincidentes dos processos interpretativos
normativos demonstram uma verdade sobre as consequéncias juridicas que advirdo dos atos e
omissdes dos individuos de uma sociedade. A verdade, por consenso, decorre da aceitacao
comum de determinada proposicdo por parte dos individuos, da maioria deles, que compdem

uma mesma comunidade.

De outro modo, ndo se pode esquivar do fato de que a consciéncia cognitiva inerente
ao homem impede que haja a coincidéncia integral em relagdo a todas as normas que
compdem um sistema juridico. Em outras palavras, numa sociedade ndo ha possibilidade de
todos os participes extrairem idénticos resultados sobre todo o conjunto de normas juridicas.
Por isso, existe a figura do intérprete auténtico — como exigéncia para a propria existéncia do
sistema do direito —; este tem o poder-dever de escolher, dentre as possibilidades, as normas
juridicas que devem ser reconhecidas como tal e devem ser observadas pelos individuos de
uma determinada sociedade, independentemente dos demais resultados interpretativos sobre

0s enunciados prescritivos.

Da mesma forma, ndo hd como se admitir o direito em uma sociedade onde as
normas juridicas resultantes dos infinitos processos interpretativos nao coincidam, ao menos
em parte. A convivéncia social estaria prejudicada e o préprio sistema do direito, aniquilado.
Nesse ponto, entende-se haver um “nicleo estavel” dos resultados da interpretagdo do texto

normativo. Em Gltima analise, um nucleo estavel de normas juridicas.

Para a existéncia dum sistema juridico sustentdvel numa determinada sociedade,
deve ser possivel identificar esse nucleo estavel de normas juridicas — o que pressupde
convergéncia de resultados interpretativos — e, igualmente, que seja atribuido o poder-dever a
um agente competente para ditar, em relacdo aos resultados interpretativos contraditorios,

qual deles deve prevalecer.

A partir do resultado dos processos interpretativos, é possivel identificar as normas

juridicas que compdem o referido ndcleo estavel. Ele é moldado pelos respectivos resultados
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coincidentes da interpretagdo, isto €, pelas “normas coincidentes”, aquelas refletidas nos
resultados coincidentes na maioria dos processos interpretativos promovidos pelos intérpretes
social, cientifico, executivo e, essencial e preferencialmente, pelas “normas reconhecidas”
como tal e de forma reiterada, quando do processo interpretativo feito pelos intérpretes

auténticos.

A existéncia desse nlcleo estavel é a garantia e a seguranca da sociedade em relagéo
as condutas que devem ser adotadas — em relacdo a certeza das consequéncias juridicas
decorrentes de suas acbes e omissdes. Por exemplo, € possivel dizer que, na sociedade
brasileira, esse nucleo estavel é formado por normas, tais como: “matar alguém — imposi¢do
de pena de detencdo”; “auferir renda derivada do trabalho assalariado — dever de pagar
imposto sobre a renda”; “ultrapassar faixa de seguranca enquanto o sinal de transito estiver
vermelho — imposi¢do de pena de multa atrelada a anotacdo de pontos no prontuario do
motorista”; “causar prejuizo a outrem — dever de indenizar”; “compra de um veiculo —
dever de pagar e direito de receber”; e, ainda, por aquelas normas juridicas escolhidas pelo
intérprete auténtico, quando chamado a se manifestar sobre os resultados contraditorios dos

processos interpretativos social, cientifico e executivo.

O jurisdicizado precisa ter a certeza de que, agindo segundo as normas juridicas
componentes desse nucleo estavel, estara fazendo aquilo que a propria sociedade pretende que
seja feito. E mais, deve-se ter a certeza acerca das consequéncias boas ou ruins, positivas ou

negativas, que se desencadearao a partir do relato em linguagem da conduta tomada.

O adjetivo “estavel”, atribuido ao nucleo de normas aqui referido, estd sendo
aplicado para dar a nocdo de seguranca, de certeza sobre aquilo que esta regulado pelo direito.
Esse nucleo estavel, entretanto, ndo é estatico. Ele muda constantemente. Seja por alteracao
do texto normativo, por mudanca de valores de uma sociedade ou por mudangas no
posicionamento do intérprete auténtico. Entretanto, diga-se, dentro desse nucleo estavel
também existem regras que garantem a seguranca das relagdes juridicas do passado. Relagcbes
que precisam ser preservadas de acordo com as normas juridicas que faziam parte do nucleo

estavel formado no tempo em que elas nasceram.
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2.1.1. Definindo o Nucleo Estavel de Normas Juridicas

Do que até aqui foi dito, é possivel estabelecer uma definicdo do que vem sendo
chamado de nucleo estavel de normas juridicas. Pode-se, pois, defini-lo como um conjunto
formado pelos resultados coincidentes dos processos interpretativos executados pelos mais
diversos intérpretes do direito, em um determinado tempo e espaco.

Chamou-se de “nucleo” para dar a ideia de que é parte de um ambiente maior. Um
ambiente composto por todos os resultados interpretativos decorrentes dos inimeros e
constantes processos interpretativos. Dentro desse ambiente, aqueles resultados interpretativos
coincidentes agregam-se de modo a indicar consenso sobre o sentido a ser dado a determinado

texto normativo:

Ambiente dos resultadosinterpretativos

Nucleo formado pelos resultados
interpretativos coincidentes

O adjetivo “estavel” representa a certeza em relagao ao sentido que deve ser dado a
determinado texto normativo, de modo a gerar uma previsibilidade em relacdo a consequéncia
juridica que decorrera de determinado fato previsto no antecedente da norma juridica definida

nos resultados coincidentes dos processos interpretativos.

E, por fim, o complemento “normas juridicas” representa os elementos que formam
esse nucleo estavel, pois o resultado de um processo interpretativo normativo deve,

necessariamente, ser representado por uma norma juridica.
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2.2. A sobreposicdo do resultado interpretativo auténtico na moldagem do

nucleo estavel

A formacdo do ndcleo estavel de normas, a partir da verdade sobre os resultados
decorrentes do processo de interpretacdo dos textos normativos, esta, como dito, no consenso
em relacdo a formacdo do juizo hipotético-condicional pelos véarios intérpretes de uma
determinada sociedade, ou seja, em relacdo as normas juridicas que os individuos entendem

que devem ser observadas, ainda que delas discordem.

Essa verdade, vale dizer, como todas as outras, é relativa. Pode ser — e é — mudada
em funcdo da evolucdo das opinides dos sujeitos participes de determinada comunidade. Essa
forma de ver a verdade (verdade por consenso) € criticada pela eventual inseguranca que
traria, considerando que transforma a convic¢do comunitaria de verdade em critério definidor
da certeza sobre as proposicdes. No entanto, essa pseudoinseguranca é afastada na medida em
que o proprio sistema no qual se insere a proposicéo a ser valorada — a norma juridica em si —
trata de definir o que é consenso, quando e como se opera, eliminando instabilidades na

determinac&o da verdade consensual'®*”.

Nesse ponto, vale dizer que a interpretacdo auténtica funciona como um mecanismo
para eliminar as instabilidades que eventualmente possam decorrer da formacdo do nucleo
estavel de normas juridicas, a partir das ideias de verdade por consenso até a coincidéncia dos

resultados interpretativos alcancados pelos intérpretes social, cientifico e executivo.

Cada vez que o intérprete auténtico instaura o processo interpretativo normativo e
aplica uma norma juridica, ainda que para a solucdo de conflitos difusos, ha um intrinseco,
necessario e concomitante reconhecimento de que aquela é a norma juridica a ser extraida de
determinados enunciados prescritivos, independentemente dos resultados interpretativos
alcancados pelos intérpretes sociais, cientificos e executivos, sejam esses resultados

coincidentes ou nao.

Ao tratar sobre o processo de positivacdo do direito na aplicacdo das normas gerais
pelos tribunais, Hans Kelsen afirma que a determinacdo do fato e das respectivas
consequéncias juridicas pelo intérprete auténtico implica a determinacdo da norma geral a

aplicar. Vai além. Afirma que “o tribunal ndo s6 tem de responder a quaestio facti como

134 Cf. TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. S&o Paulo: Noeses, 2005. p. 14.
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também a quaestio juris. Depois de realizadas estas duas averiguagfes, o0 que o tribunal tem

a fazer é ordenar in concreto a sancéo estatuida in abstracto na norma juridica geral "**°.

Uma deciséo judicial, nesse ponto, a0 mesmo tempo que introduz novos enunciados
prescritivos para a regulacdo de um determinado conflito, acaba por externalizar o
entendimento do intérprete auténtico sobre a interpretacdo das normas juridicas motivadoras
dessa decisdo. E esse entendimento que deve ser tomado como diretriz na condugio das

relagbes sociais.

Tem-se, pois, uma sobreposicdo do resultado interpretativo promovido pelo
intérprete auténtico sobre os demais resultados interpretativos. Trazendo o exemplo da pratica
(ou ndo) de um homicidio e do julgamento do suspeito, Hans Kelsen pondera que as opinifes
dos individuos de uma sociedade, sejam elas mais ou menos dignas de crédito, sdo
irrelevantes; conclui que se a norma geral (qualquer que seja ela) tiver de ser aplicada, s6 uma
opinido deve prevalecer: aquela “opinido que se exprime na decisdo do tribunal”. Afirma
ainda que “unicamente ela é juridicamente relevante, sendo a opinido de todos os outros

Juridicamente irrelevantes %,

O resultado interpretativo normativo do processo realizado pelo intérprete auténtico,
ndo se pode negar, sempre sobressaird sobre os demais resultados interpretativos, de modo
que ha o que se pode chamar de uma sobreposicdo do resultado interpretativo auténtico em
relacdo aos demais resultados interpretativos alcancados pelos intérpretes sociais, cientificos e
executivos, notadamente no que diz respeito a formacdo do nacleo estavel de normas

juridicas.

O intérprete auténtico, nesse passo, assume um importante papel na seguranca das
relacGes juridicas. Sempre que houver o reconhecimento de uma norma — do seu conteudo e
requisitos de aplicacdo — pelo intérprete auténtico, o nivel de certeza e confiabilidade em

relacdo ao direcionamento das condutas humanas aumenta.

Em resumo, cada vez que o intérprete auténtico manifesta seu entendimento sobre o
conteldo de uma norma juridica — e o faz quando a aplica a determinado fato concreto —, 0s
individuos passam a ter mais certeza de como devem agir, segundo o direito vigente, ainda

que discordem e ainda que decidam ndo seguir a orientacdo dada; esta opcdo também sera

135 KELSEN, Hans. Teoria Pura (...). Op. cit., p 264.
138 KELSEN, Hans. Teoria Pura (...). Op. cit., p 267.
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tomada com base em um grau maior de certeza em relag8o, inclusive, a contrariedade de sua

conduta no tocante ao dever-ser manifestado pelo intérprete auténtico.

Esse grau de confiabilidade aumenta a medida que o entendimento dos intérpretes
auténticos se manifesta ao longo do tempo. E, da mesma forma, a medida que esses
entendimentos passam a ser manifestados e reiterados pelas cortes mais altas do pais, o

Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal.

A sobreposicao do resultado interpretativo auténtico na moldagem do nucleo estavel
de normas juridicas, por exemplo, é usada com frequéncia por todo operador do direito que
recebe a incumbéncia de avaliar as chances de éxito ou perda de determinada demanda
judicial ou, ainda, os riscos fiscais de uma operacdo societaria realizada da forma

tributariamente menos custosa.

Ao elaborar o seu parecer, esse operador ndo podera levar em conta tdo somente a
sua conviccao cientifica sobre aquilo que para ele € o contetdo das normas juridicas, mas
deve se preocupar em avaliar o grau de certeza refletido a partir das manifestacdes do

intérprete auténtico.

Decisdes reiteradas de uma corte superior sobre uma determinada situacdo que tenha
como efeito o reconhecimento, também reiterado, de uma determinada norma juridica — e seus
critérios de aplicacao verificados em cada um dos casos apreciados — devem ser consideradas
e ter um peso determinante na avaliacdo desse operador do direito, quando da conclusdo do
seu parecer sobre as chances de éxito ou perda de uma demanda e/ou sobre os riscos daquela

operacdo societaria.

E é assim porque existe 0 consenso de que as manifestacdes sobre o conteudo das
normas juridicas, fruto do processo interpretativo normativo promovido pelos intérpretes
auténticos, tém um peso maior para a elevacdo do grau de confiabilidade e certeza do direito,
sobrepondo-se as demais normas juridicas produzidas pelos intérpretes social, cientifico e

executivo.

Ao estabelecer a premissa sobre a separacdo entre texto normativo e norma juridica,
ou melhor, considerando a dicotomia lei e norma e levando em conta as expectativas de uma
sociedade em relacdo as condutas que devem ser seguidas ante aquele nucleo estavel de
normas juridicas, é preciso identificar as maneiras e as ferramentas dentro do proprio sistema

juridico para evitar que a alteracdo dos resultados interpretativos de sobreposi¢cdo —
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mencionam-se, aqui, aqueles resultados verificados a partir dos processos feitos pelos
intérpretes auténticos — tenha eficacia para fatos juridicos devidamente regulados segundo as

normas contidas no ndcleo estavel a época em que se consolidaram.

Na dicotomia entre a lei e a norma, o intérprete auténtico assume um importante
papel na definicdo do sentido da norma juridica. E dele a ultima palavra sobre o sentido do
texto normativo. E o resultado interpretativo realizado por ele que se sobrepde aos demais
resultados interpretativos — aqueles decorrentes da interpretacdo social, cientifica e do

aplicador executivo.
Nesse sentido, com as palavras de Eros Grau, vale dizer que:

[...] o intérprete auténtico (no sentido atribuido por Kelsen) ‘produz’ direito
porque necessariamente completa o trabalho do legislador (ou do autor do
texto em funcdo regulamentar ou regimental). O intérprete auténtico
completa o trabalho do autor do texto normativo; a finalizagdo desse
trabalho, pelo intérprete auténtico, é necessaria em razdo do proprio carater
da interpretacdo; a que se expressa na producdo de um novo texto sobre
aquele primeiro texto.**’

No ambito do direito tributario — e, aqui, sem querer entrar em discussdo sobre a
divisdo do direito em ramos, 0 que se admite apenas para fins didaticos —, especialmente no
ambito das relacGes sociais que envolvem a instituicdo, a cobranca, a arrecadacdo e a
fiscalizacdo dos tributos, nota-se que a discussdo ganha fortes contornos constitucionais
fixados em um paradoxo entre a necessidade de arrecadacdo para a manutencao e geréncia da
republica — expressdo usada na literalidade de seu sentido, a coisa publica — e a protecéo do
patriménio privado, enquanto direito fundamental do cidado. E certo que todos devem pagar
tributos, da mesma forma que todos tém garantidos por direito fundamental a sua propriedade
privada. E certo que o Estado tem o direito de exigir tributos, da mesma forma que o Estado
tem o dever de exigi-los, notadamente em face do direito da sociedade, decorrente da

republica.

Nesse passo, é importante fixar, desde ja, outra importante premissa deste trabalho.
Quando se tenta explicar o alcance da irretroatividade as normas juridicas, especialmente no
que tange a alteracdo dos resultados interpretativos anteriormente ja consolidados — que fazem
parte do nucleo estavel de normas juridicas—, a intencdo é, unicamente, tratando-se de um

trabalho que tem seu nucleo fixado no direito tributario (aqui, sim, utilizando apenas a diviséo

137 GRAU, EROS ROBERTO. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 60.
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didatica), ponderar a aplicacdo da irretroatividade para evitar, como expressamente menciona
a lei tributéria, a instituicdo ou majoracdo dos tributos. Reconhece-se, entretanto, que, de
igual modo, esse estudo também pode ser feito para protecdo do Estado, ou seja, para evitar
que a alteracdo de resultados interpretativos, 0s auténticos, também afete o ente tributante, por
exemplo, no tocante a proibicdo na cobranca de determinado tributo. Assim, com base na
indisponibilidade dos bens publicos, a irretroatividade, nesse sentido, também poderia ser
estudada em relagdo a protecdo do erério, 0 que, em Ultima analise, ndo deixaria de ser uma

protecdo a prépria sociedade.

2.3. Maturidade dos resultados interpretativos auténticos

Um dos pontos cruciais para o desenvolvimento deste trabalho é a determinacéo,
com o maior grau de objetividade possivel, da situacdo que implicard o reconhecimento do
predicado “maturidade” atribuido aos resultados interpretativos alcancados pelos intérpretes
auténticos. A “maturidade” desses resultados interpretativos significa a qualidade de irradiar
certeza e previsibilidade sobre o sentido que deve ser atribuido a determinado texto
normativo. E “maduro”, por exemplo, o resultado interpretativo auténtico que tenha decorrido
da edicdo de uma sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal. Esse resultado
interpretativo alcancou maturidade suficiente para ser considerado como o sentido que deve
ser atribuido por toda a sociedade, com os qualificativos da certeza e previsibilidade, a
determinado texto normativo. Saber quando esses resultados interpretativos estardo aptos a
ingressar, com o carater de sobreposicao, naquele que se chamou de nucleo estavel de normas

juridicas ndo ¢ tarefa das mais faceis, mas é algo que precisa ser enfrentado.

Quando serd possivel afirmar gque uma determinada norma juridica, fruto do
resultado interpretativo auténtico, esta apta a ingressar no nucleo estavel de normas juridicas,
carregando em si 0s mais altos padrdes de certeza do direito e seguranca juridica? Em outras
palavras, quando sera possivel afirmar que o entendimento manifestado pelo intérprete
auténtico é considerado pacifico e/ou uniforme ao ponto de justificar qualquer ponderacédo
sobre a necessidade de preservacdo de condutas ocorridas antes de uma eventual mudanca de

posicionamento?
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Cotidianamente, como manifestacdo tipica da retorica para alcancar o convencimento
do destinatario de determinada argumentacao, depara-se com afirmagdes sobre a existéncia de
um ou mais precedentes neste ou naquele tribunal, sobre a manifestacdo de entendimentos
reiterados ou pacificados, sobre a jurisprudéncia atual, pacifica, dominante ou uniforme,
entre outras expressdes que sdo usadas sem o rigor semantico — qualquer que seja ele, ja que
sdo palavras que possuem um alto grau de polissemia —, mas com elevado grau retdrico, na

tentativa de convencimento ou de justificacéo de decisdes.

Muito embora o ordenamento juridico brasileiro, com seus métodos préprios de
tomada de decisOes e resolucéo de conflitos, seja fundado no civil law, sempre as discussoes
sobre a aplicacdo das normas juridicas passam pela tentativa de utilizagdo/aproximacdo de
métodos inerentes ao common law, para se ver alcancada a aplicacdo de um mesmo resultado
interpretativo do passado, expresso em um determinado precedente, a uma situacdo do
presente que é tida como semelhante aquela pretérita, especialmente se esse resultado ja foi

visto repetidamente em varios outros julgamentos.

Importa para este trabalho a identificacdo desses resultados repetidos ou de uma
situacdo que aproxime o participe da sociedade brasileira a certeza e a seguranca sobre a
aplicacdo de determinada norma juridica. A intencdo ndo € buscar as razdes pelas quais um
determinado precedente judicial, tal como considerado pela doutrina do civil law com a
influéncia do commom law, deve ser utilizado como referéncia, justificativa ou motivacao de
uma decisdo judicial presente, mas procurar, nas mais diversas manifestacbes do Poder
Judiciério, critérios para a identificacdo de um resultado interpretativo que possa ser chamado

de maduro para ingressar no nucleo estavel de normas juridicas.

E, vale dizer, ndo ha necessidade de importar uma teoria fundada no common law ou
utilizar os conceitos, que sdo préprios da realidade daqueles subsistemas juridicos, para o
estudo do subsistema do direito brasileiro que é fundado no civil law, tem peculiaridades
proprias e esta inserido em um sistema social proprio — o brasileiro. Concorda-se, pois, com
as conclusdes de Evaristo Aragdo Santos, quando, em negacdo a necessidade de importacao
de uma teoria do precedente fundada no common law para o estudo de uma teoria do
precedente brasileira, afirma que (i) a sua esséncia se volta contra a propria ideia de sistema,

“ndo dessa ideia abstratamente considerada, mas, sim, do sistema juridico imerso e operado
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em nosso ambiente social, em relagdo ao qual, alids, influencia e é influenciado”**® e (i) ndo
h& sequer o que ser importado, “ndo porque as concep¢oes estrangeiras sejam inadequadas,
mas, sim, porque nem mesmo se pode dizer existir uma concepg¢ao anglo-americana clara,

sistematica e definida, em todos os seus aspectos, a respeito do precedente judicial "**°

E importante mencionar que o intérprete auténtico — aquele que tem a ultima palavra
para dizer o que é o direito — é livre para decidir como Ihe aprouver, seja no ordenamento
baseado no civil law ou no ordenamento baseado no common law, desde que nos limites
estabelecidos pelo respectivo ordenamento (e.g., a forca vinculante de precedentes no
common law; a orientacdo e aplicacdo de forma repetitiva de decisdes do Supremo Tribunal
Federal, quando tomadas sob o rito da repercussdo geral, 0 que se Vvé em nosso
ordenamento®%). Afora as peculiaridades de cada ordenamento, seja ele baseado no civil law
ou no common law, o certo é que ndo ha diferenca no que diz respeito ao processo de

interpretacdo do direito. Como ponderou Thomas da Rosa Bustamante:

[...] em ambos os casos o0 juiz é metodologicamente livre e sua atividade
consiste em um ato de criagdo normativa com fundamento nas normas gerais
do ordenamento em que a decisdo se insere. O processo de raciocinio, como
a analise de Kelsen permite crer, € 0 mesmo nas duas tradi¢des juridicas. O
direito judicial — embora tenha vinculatividade ou forga diferente nas duas
tradices — forma-se do mesmo modo.**

N&o importa, pois, se um precedente deve ou ndo ser seguido — até porque, no
ordenamento juridico brasileiro somente em algumas situacfes excepcionais 0s precedentes
assumem um papel vinculante decorrente de obrigacédo legal, muito embora sempre devam ser
levados em consideracdo para a interpretacdo do direito —; em um primeiro momento, importa
saber, em face da dificuldade gerada pela polissemia, qual a defini¢do de precedente que sera

adotada neste trabalho.

Definir o conceito de precedente com o recurso da etimologia ndo resolve a
problematica, mas pode ser tomado como ponto de partida. Qualquer consulta aos dicionarios

da lingua portuguesa levara o pesquisador a definicdo que € representada por aquilo que

138 SANTOS, Evaristo Aragdo. Sobre a ideia de sistema no direito e sua contribuicdo para uma teoria do
precedente judicial. Tese de Doutorado. PUC/SP, S&o Paulo: 2011. p. 127/128.

139 Op. cit., p. 128.

140 Codigo de Processo Civil: Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a andlise da repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.

(-.)

83° Julgado o meérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo declard-los prejudicados ou retratar-se.

141 BUSTAMANTE, Thomas de Rosa de. Teoria do Precedente Judicial (...) Op. cit., p. 103.
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precede — aquilo que antecede, que estd, sob caracteres de tempo e/ou espaco, antes de alguma

outra coisa.

Nota-se, pelos recursos etimologicos, sempre uma referéncia ao passado e, como nao
poderia deixar de ser, sempre atrelada de maneira comparativa a outra coisa. O que precede,
precede a alguma coisa. Nao ha que se dizer que algo € precedente sem ter como referéncia

outro algo. Ou uma coisa precede outra ou ela é Unica.

Ajustando o significado etimol6égico ao contexto deste trabalho, o precedente que
aqui é referido diz respeito a uma decisdo judicial prévia que aplicou determinada norma
juridica a outro caso posterior, semelhante, que esta posto para analise no presente. Falar em
precedente, no direito brasileiro — afastando-se do common law, em que precedente é uma
decisdo tomada como paradigma para orientacdo obrigatéria dos julgamentos futuros —, €
referir-se a uma decisdo tomada no passado sobre um determinado caso que, por sua vez, €
semelhante a outro determinado caso posto para anélise posterior de um érgéo julgador, mas
que, regra geral, ndo tem efeito vinculante, muito embora seja sempre utilizado como

ferramenta retorica.

N&o ha como fugir a andlise comparativa entre os dois casos e a respectiva moldura
normativa que os cerca. Uma decisdo serd, entdo, considerada precedente em relagdo a um
caso analisado posteriormente, quando for possivel aplicar ao caso mais recente a mesma
norma juridica aplicada ao caso passado, a ser considerado precedente. Frise-se, como dito
anteriormente, entre os dois casos analisados deve haver uma similitude em relacdo aos fatos

que importam para a aplicacdo da norma juridica.

2.4, Quando identificar as manifestacbes reiteradas dos resultados

interpretativos promovidos pelos intérpretes auténticos?

No mundo das relacGes sociais e juridicas, duas ou mais relagcdes, por mais parecidas
gue possam ser, jamais terdo entre si identidade em grau maximo. Elas poderao se distinguir,
por exemplo, pela natureza dos sujeitos, pela extensdo e natureza dos objetos e pelos critérios
de data e local relativos a situa¢do posta no antecedente normativo, e, igualmente, ao préprio

relato em linguagem competente dos eventos registrados. Essa afirmacdo, sem ressalvas,
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também pode ser replicada no trato interpretativo das relagdes juridicas e das relagdes
juridicas ditas triddicas, no &mbito do processo judicial brasileiro.

Essa constatacdo poderia levar a apressada conclusdo de que as decisOes reiteradas
que seguem uma mesma linha de sentido referem-se a casos naturalmente distintos e,
portanto, ndo haveria que se falar em identidade dos casos do presente aqueles do passado, de
modo a reclamar-se e exigir-se a prolacdo de uma decis&o judicial que tenha o mesmo teor

daquelas outras decisdes, ainda que reiteradas.

Entretanto, ainda que as relacGes juridicas sejam distintas, notadamente por serem
fruto de eventos sociais relatados na linguagem juridica para a composi¢cdo do antecedente de
uma norma concreta, é plenamente possivel ver fatos juridicos, nunca integralmente idénticos,

por natureza, serem subsumidos a uma so determinada norma juridica.

Cada norma juridica traz em seu antecedente um conjunto de notas in abstracto para
a determinacéo dos fatos que serdo jurisdicizados por ela. Notas que também séo langadas no
consequente das normas para determinacdo dos sujeitos, do objeto e dos direitos e deveres

inerentes a eventual relacdo juridica.

A subsuncdo dos fatos sociais as normas juridicas, operacdo que sucede a construgéo
do fato juridico, leva em consideracdo a identidade daquilo que é relatado em linguagem
competente com aquilo que esta prescrito nas citadas notas. Quando se verifica que o0 evento
social relatado identifica-se com as notas prescritivas da norma juridica, ha o encaixe do fato

a norma, a subsuncéo do fato a norma, fazendo nascer uma nova relacéo juridica.

Do evento relatado, colhe-se apenas e tdo somente aquilo que importa para o
preenchimento de todas as notas prescritivas da norma juridica a ser aplicada, desprezando-se,

pelo menos por ora, os demais indicativos relatados.

Em direito tributario, essa operacdo de subsuncdo fica mais simplificada ao utilizar-
se 0 modelo estrutural da regra-matriz de incidéncia tributaria de Paulo de Barros Carvalho.
Nele, a incidéncia da norma tributaria se da pelo preenchimento das seguintes notas,
chamadas de critérios pelo referido autor: material, espacial, temporal, para a determinacdo do

antecedente da norma; pessoal e quantitativo, para a determinacdo do consequente da norma.

O intérprete deve analisar o fato juridico com o intuito de buscar, em meio a tudo

aquilo que foi relatado, os indicativos que digam respeito aos critérios material, espacial,
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temporal, pessoal e quantitativo, a fim de verificar se ha compatibilidade entre o fato e a

norma, de modo a permitir o nascimento de uma relacéo juridica, nesse caso, tributéria.

De retorno ao assunto da falta de identidade entre as relag@es juridicas — o0 que nao se
nega —, muito embora ndo se possa aferir uma identidade dessas relagdes em grau maximo,
nada impede que pontos comuns e semelhantes sejam encontrados entre elas. Esses pontos
comuns serdo decisivos quando da analise sobre a aplicagdo de uma mesma norma juridica a
fatos aparentemente distintos, mas semelhantes naquilo que importa para a aplicagdo de uma
norma juridica, especialmente quando levadas em conta as notas que compfem, para 0

intérprete auténtico, a respectiva hipétese de incidéncia dessa norma.

Ao tratar da aplicagdo dos precedentes judiciais a situacGes semelhantes, Hans
Kelsen reconhece essa auséncia de igualdade entre dois casos, ao tempo que reconhece a
possibilidade de esses casos coincidirem em alguns pontos. Mas esses pontos coincidentes so
serdo relevantes — para fins da avaliacdo de igualdade de decisdes judiciais — caso tenham sido
extraidos da propria norma juridica que foi reconhecida para aplicacdo pelo intérprete
auténtico. Em suas palavras, “a questdao de saber em que pontos tém de coincidir para serem
considerados ‘iguais’ apenas pode ser respondida com base na norma geral que determina a

hipétese legal, fixando os seus elementos essenciais”**.

Teresa Arruda Alvim Wambier explica que existem dois critérios para a avaliacdo da
identidade de casos (0 precedente e o caso sob analise). Sao eles: (i) vinculacao por identidade
absoluta; e (ii) vinculagdo por identidade essencial'®®. No primeiro caso, ocorre uma
identidade completa entre as questdes faticas e as juridicas stricto sensu. Exemplificando,
poder-se-ia afirmar que seriam iguais por identidade absoluta dois casos representados por
acOes declaratorias de inexisténcia de relacdo juridica tributaria que discutem a (ndo)
incidéncia da contribui¢do previdenciaria “patronal” (art.22, I, da Lei n°® 8.212/91) sobre as
verbas pagas pelas duas autoras aos seus respectivos empregados, a titulo de aviso prévio

indenizado.

Falar em identidade absoluta ndo significa dizer que o quadro fatico subjacente
também é idéntico. Se assim o fosse, estar-se-ia diante do fendmeno da litispendéncia ou da

coisa julgada. Interessam somente os fatos relevantes, representados pelos elementos

142 KELSEN, Hans. Teoria Pura (...). Op. cit., p 278.
143 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedente e evolucéo do Direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: RT: 2012. p. 57.
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extraidos da propria hipétese de incidéncia tributéria, e ndo necessariamente todo o quadro

fatico. Somente esses elementos essenciais sdo fundamentais para esta vinculagdo. Por isso,

Luiz Henrique Volpe Camargo anotou:
Para que dois casos sejam iguais ndo é necessario que a igualdade seja
absoluta, isto €, em todos os aspectos, em todos os detalhes. Diante de um
novo caso, é preciso identificar o ponto efetivamente nuclear do precedente
invocado de modo a possibilitar ou ndo o seu enquadramento ao caso em
exame, pois, como sempre hd uma ou outra minicia a distinguir dois
processos, a imposicdo da condi¢do de ocorréncia de exata, total e irrestrita
similitude entre novo caso e caso paradigma, inviabilizaria totalmente o

sistema de respeito aos precedentes. Como ha diferencas que sao irrelevantes
para a comparacao da questdo juridica, estas devem ser desprezadas.***

Aprofundando o exemplo dado, tomam-se as duas situacdes hipotéticas, diferentes
entre si, mas coincidentes em algumas notas — aquelas que importam para a aplicacdo de
determinada norma juridica. Na primeira, tem-se um hospital particular, sediado no municipio
de Séo Paulo, submetido a incidéncia da contribuicdo previdenciaria chamada comumente de
patronal (artigo 22, I e 111, da Lei n° 8.212/91%) sobre a remuneragdo paga aos seus atuais
quinhentos funcionarios (médicos, enfermeiras, atendentes etc.), sendo compelido a incluir na
base de célculo dessas contribuicbes valores que possuem natureza indenizatoria,
notadamente valores relativos a parcela paga a titulo de aviso prévio indenizado que, nos
ultimos cinco anos, correspondente ao montante de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais). Na
segunda situacdo, tem-se uma empresa comercial varejista, com lojas espalhadas pelo
Nordeste do pais, com atuais 10 mil funcionarios (administradores, gerentes comerciais,
vendedores etc.), também sendo compelida ao pagamento da mesma contribuicdo
previdenciaria sobre os valores relativos ao aviso prévio indenizado para os seus funcionarios
e que, no ultimo quinquénio, correspondeu a R$ 1.400.000,00 (um milh&o e quatrocentos mil

reais) da base de calculo dessa contribuicéo.

As duas situacdes podem ser vistas como diferentes ou como semelhantes. Tudo vai

144 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca dos precedentes no moderno processo civil brasileiro. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: RT: 2012. p. 565.

145 Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:

| - vinte por cento sobre o total das remuneracdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més,
aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servicos, destinadas a retribuir o trabalho,
qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo a
disposi¢do do empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencéo ou
acordo coletivo de trabalho ou sentenca normativa.

(..)

I11 - vinte por cento sobre o total das remuneracdes pagas ou creditadas a qualquer titulo, no decorrer do més, aos
segurados contribuintes individuais que lhe prestem servicos;
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depender do tipo de analise que se deseja fazer. Numa analise de mercado financeiro, poder-
se-ia deduzir que as duas situacOes retratam empresas que atuam em dois diferentes setores da
economia, sediadas em diferentes regibes geograficas, que atendem a interesses publicos

diferentes e possuem diferente capacidade de geragdo de empregos.

Todavia, ao analisar as duas situacdes sob o foco da incidéncia da contribuigéo
previdenciaria comumente chamada de patronal e da possibilidade (ou ndo) de inclusdo dos
valores relativos & parcela paga a titulo de aviso prévio indenizado, a conclusdo sobre a

semelhanca ou diferenca dessas situacdes sera outra.

Isso porque esse tipo de andlise requer, de inicio, a identificacdo das notas tidas
como essenciais para o desencadeamento da norma de incidéncia tributéria relativa a referida
contribuicdo. Nesse caso, as notas que devem (ou podem) ser consideradas para a analise

sobre a identidade das situacGes séo:

Notas a serem consideradas nessa analise de identidade entre as situacdes

Critério Material Realizar o pagamento da remuneracdo devida aos funcionarios
de uma pessoa juridica, em decorréncia do trabalho prestado

Critério Espacial Dentro do territorio nacional

Critério Temporal A qualquer tempo, desde a edigdo dos enunciados prescritivos
do artigo 22, incisos | e 111, da Lei n® 8.212/91

Sujeito Ativo Uniéo
Sujeito Passivo A pessoa juridica que realizar o pagamento
Base de Célculo O valor correspondente as verbas remuneratdrias — aquelas que

tém a natureza de remuneracdo pelo trabalho desenvolvido

Aliguota 20%

Levando em conta essas notas extraidas do arcabouco normativo, é possivel concluir
que as duas situacoes sdo semelhantes e a norma juridica aplicada, também. As diferencas que
eventualmente poderiam ser apontadas na analise de mercado financeiro, aqui sdo

irrelevantes.

Assim, as eventuais decisfes judiciais que permitissem a ndo inclusdo dos valores
pagos a titulo de aviso prévio indenizado na base de céalculo da referida contribuicdo

previdenciaria, tanto pelo hospital quanto pela empresa comercial varejista, poderiam ser
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consideradas como decisdes semelhantes, para fins de construcdo de um conceito de decisdes

reiteradas. Por isso, Hans Kelsen afirmou que:

[...] s6 com base na norma geral que é criada pela decisdo com carater de
precedente se pode decidir se dois casos sdo iguais. A formulagdo desta
norma geral é o pressuposto necessario para que a decisdo do caso

precedente possa ser vinculante a decisdo de casos ‘iguais’.*

Sobre o segundo critério, da vinculagdo por identidade essencial, a verificacdo sobre

a identidade entre os casos é mais dificil. Teresa Arruda Alvim Wambier se valeu do seguinte

exemplo:

Para ilustrar a dificuldade de se fixarem os fatos que seriam realmente
relevantes para um precedente, nos casos em que a vinculagdo se da por
identidade essencial, é oportuno o exemplo Donoghue v. Stevenson [1932]
A.C. 532. Os fatos subjacentes a esta decisdo eram 0s seguintes: uma vilva
estava com uma amiga em um café, in Paisley, na Escocia, e esta amiga Ihe
comprou um iced drink, que Ihe foi entregue pelo proprietario. Este colocou
0 sorvete em um copo e derramou, sobre o sorvete, o conteldo de uma
garrafa opaca de ginger beer. Um pouco depois disso, esta vilva despejou
sobre o sorvete 0 que sobrava da garrafa e entdo viu que la havia restos de
uma cobra em decomposicdo. Ela levou um choque e, em seguida, teve
gastroenterite. Em virtude disso, processou a Stevenson & CO. Argumentou-
se que nao havia contrato entre eles e a tal vidva (Mrs. Donoghue) e que eles
ndo seriam responsaveis em relacdo a ela, por nenhum defeito do produto.
Entretanto, a House of Lords considerou que a empresa deveria, sim,
responder, porgue teria um duty to take a reasonable care na preparacao e no
engarrafamento da bebida. O que ficou deste caso: um fabricante de bens
tem o dever de tomar precaugdes para ndo causar danos (=duty of care) em
relacdo ao consumidor ultimo. Entdo, veja-se, o fato de tratar de fabricacdo
de bebidas, o de se tratar de garrafas opacas, de a bebida ter sido consumida
em um café, todos foram desconsiderados como fatos essenciais integrantes
da decisdo. Ou seja, houvessem sido outros, teria sido a mesma a decisdo.
(...) Este precedente foi aplicado a um caso em que o autor pleiteava
indenizacdo em consequéncia da queda de um elevador. O proprietario do
prédio tinha contratado uma empresa de engenheiros para consertar este
elevador e a queda ocorreu por que o conserto foi malfeito. A regra geral do
caso Donoghue foi aplicada a este caso (Haseldine v. Daw) embora pudesse
ter havido distinguish, jA que os réus ndo eram fabricantes, mas
simplesmente consertaram o elevador.'*’

Adaptando o exemplo dado acima quanto a discussdo acerca da nao incidéncia da

contribuicdo previdenciaria sobre o aviso prévio indenizado, imagine-se a situacdo na qual as

decisdes proferidas nas acdes do hospital e da empresa comercial varejista foram no sentido

da declaracdo de inexisténcia de relacdo juridica entre os autores e a Unido, relativamente a

exigéncia da referida contribui¢do sobre o aviso prévio indenizado. Para a tomada das duas

146 KELSEN, Hans. Teoria Pura (...). Op. cit., p. 278.
147 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedente e evolucéo do Direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: RT: 2012. p. 61/62.
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decisdes, os intérpretes partiram do pressuposto de que o critério material dessa contribuicdo
s6 contempla o pagamento enquanto retribuicdo pelo trabalho prestado, enquanto a verba
“aviso prévio indenizada” tem natureza indenizatoria. Nesse sentido, pode haver incidéncia da

referida contribuicdo sobre verbas indenizatérias, mas, somente, remuneratoérias (e.g., salario).

Um terceiro caso, porém, pode ser considerado idéntico, diante desse critério de
vinculagdo por identidade essencial. Um caso em que se discute a (ndo) incidéncia da mesma
contribuicdo previdenciaria sobre a verba paga por uma industria de alimentos aos seus
funcionarios que estdo afastados do trabalho (nos 15 primeiros dias) em razdo de algum
acidente do trabalho. E certo que ndo ha uma similitude absoluta entre os dois primeiros casos
e esse terceiro. Nos dois primeiros, o pedido era pela ndo incidéncia da contribuicdo
previdenciaria sobre o aviso prévio indenizado; ja nesse terceiro caso, o pedido é pela ndo
incidéncia dessa contribuicdo sobre os valores pagos aos empregados nos 15 primeiros dias de

afastamento por acidente de trabalho.

De acordo com o segundo critério adotado por Teresa Arruda Alvim Wambier, pode-
se dizer que os dois casos possuem identidade por vinculacéo essencial se, e somente se, for
considerado que a verba paga aos empregados nos 15 primeiros dias de afastamento por

acidente de trabalho também tem carater indenizatério.

Entretanto, apesar da semelhanca (por vinculacéo essencial) entre os dois primeiros
casos (do hospital e do comercial varejista) e esse terceiro caso (industria de alimentos), ndo
se pode afirmar que os trés representam decises reiteradas. Nesse terceiro caso, hd uma
questdo importantissima: a decisdo sobre a natureza da verba indicada. Se, por um lado, pode-
se afirmar que verbas que tenham carater indenizatério ndo podem compor a base de célculo
da contribuicdo previdenciaria, por outro lado, ndo se poderiam aplicar os dois primeiros
precedentes para decidir esse terceiro sem, antes, definir, no terceiro caso, qual a natureza

juridica da verba questionada.

O terceiro caso sO representara uma deciséo reiterada se outros anteriores ja tiverem
sido julgados, obtendo como resultado a declaracdo de inexisténcia de relacdo juridica entre
0s autores e a Unido, relativamente a exigéncia da referida contribuicdo sobre os valores

pagos nos 15 primeiros dias de afastamento acidentério.

A identidade entre os casos deve ser averiguada pelo intérprete, antes da tomada de

decisdo sobre a aplicacdo de determinada norma juridica. Com base na norma que se pretende
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aplicar, o intérprete deve identificar os elementos de fato que precisam ter identidade nos

precedentes analisados (o passado e o presente).

Frangois Rigaoux, tratando sobre a teoria dos precedentes, ressalta a necessidade de
interpretacdo tanto do precedente quanto do caso concreto posto a analise no presente. Tanto é
necessaria uma andlise do caso concreto atual, quanto do caso concreto passado (do

precedente). Segundo ele:
Quando uma decisdo anterior é invocada como precedente, ela propria deve
ser interpretada. E preciso mediar a diferenca entre os termos do dispositivo
e 0s da motivacdo, apreciar as circunstancias particulares dos casos ja
dirimidos, 0 que convida a distingui-los do caso atual submetido ao juiz,
avaliar o peso respectivo de uma decisdo unanime, ou atingida com ampla
maioria, e de um aresto de votos dissidentes fortemente argumentados,

comparar umas as outras as sucessivas decisdes que seguiram um caminho
sinuoso, o que alarga ainda mais o espaco do intérprete.**®

Sobre esse assunto, Michele Taruffo escreveu que:
[...] o precedente fornece uma regra (universalizavel, como ja foi dito) que
pode ser aplicada como critério de decisdo no caso sucessivo em funcao da
identidade ou como acontece em regra — da analogia entre os fatos do
primeiro caso e os fatos do segundo caso. Naturalmente, a analogia das duas
fattispecie concretas ndo é determinada in re ipsa, mas € afirmada ou
excluida pelo juiz do caso sucessivo conforme este considere prevalentes 0s

elementos de identidade ou os elementos de diferenca entre os fatos dos dois
149
casos.

Essa comparacdo fatica entre o precedente e o caso atual é fundamental para a
avaliacdo sobre a similitude dos casos. Nao ha como analisar o precedente dissociado dos
fatos que Ihe deram causa, principalmente aqueles que garantem a respectiva subsuncdo a

norma juridica aplicada.

Quando se trata de decisdes reiteradas — e, aqui, € importante delimitar o sentido
dessa expressdo, ainda que ele possa ser identificado em face do contexto em que esta
inserido —, deve-se ter em mente, no decorrer deste trabalho, que a referéncia é feita ao
conjunto dos resultados interpretativos normativos produzidos pelos intérpretes auténticos, 0s
quais dizem respeito a aplicacdo de uma mesma norma a situac@es factuais semelhantes, em
relacdo as quais € possivel extrair critérios coincidentes bem definidos para determinar, se ndo
todos, um importante conjunto de fatos — o conjunto que verdadeiramente importa — sobre 0s

quais aquela norma deve incidir, aos olhos daquele intérprete auténtico. Nesse sentido, vale

148 RIGAUX, Francois. A Lei dos Juizes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 321.
149 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. REpro 199, Sdo Paulo: RT, set., 2011. p. 142/143.
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dizer, “a aplicagdo reiterada das normas juridicas por orgdos do Poder Judicidario constroi

pensamento habil a orientar a conduta dos jurisdicionados ",

Falar em decisGes reiteradas, pois, é falar na reunido de decisdes judiciais proferidas
por um mesmo 6rgdo, as quais aplicaram uma mesma norma juridica a um mesmo conjunto

de fatos pautados por critérios faticos coincidentes para a subsun¢do normativa.

2.5. Decisdes reiteradas conflitantes: a prematuridade da inclusdo dos

resultados interpretativos auténticos no nucleo estavel de normas juridicas

O sistema é dinamico, e sempre o Poder Judiciario esta resolvendo conflitos e
proferindo decisdes que pressupdem o reconhecimento de normas juridicas. Muitas vezes, as
decisdes dos mais variados juizes (ou tribunais) acabam por ser conflitantes entre si. 1sso é
natural — pelo proprio principio do livre convencimento do juiz —, e o proprio sistema se
encarrega de buscar a unificacdo dos entendimentos, sempre baseado na necessidade de

refletir seguranca e certeza aos participes da sociedade.

Diz-se interpretacdo pura, para desenvolvimento deste trabalho, aquela promovida
por quem tem a competéncia e o poder de dizer o que € o direito dentro do ordenamento
brasileiro, o Poder Judiciario. E, justamente por isso, & importante estabelecer critérios para
evitar a inclusdo prematura dos resultados interpretativos auténticos no nucleo estavel de
normas juridicas. Repita-se: o nucleo estavel de normas é o conjunto dos resultados
interpretativos coincidentes produzidos pelos intérpretes social, cientifico e aplicador
executivo, somado aos resultados interpretativos frequentes daqueles que tém, como o poder
de sobreposicdo, a competéncia para determinar as normas juridicas que devem ser seguidas

pela sociedade.

Note-se, porém, que dentro do ordenamento brasileiro, o Poder Judiciario é
composto por varias instancias e classes de juizes espalhados por todo o territério nacional.
Cada juiz (e tribunal) inserido na estrutura organizacional do Poder Judiciario acaba por
assumir as funcdes do intérprete auténtico, aplicando o direito aos casos concretos e

manifestando o seu entendimento préprio sobre o conteldo das normas juridicas. Isso,

150 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 42 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 27.
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invariavelmente, pode implicar o nascimento de inimeros resultados interpretativos diferentes

e contraditorios.

N&o se deve fechar os olhos, pois, aos resultados interpretativos auténticos
conflitantes, os quais ndo podem fazer parte do referido nicleo estavel, pelo simples motivo
de que representam o inverso em termos de seguranca e certeza do direito posto. Nessas
situacOes, somente as partes em cada processo individualmente considerado possuirdo certeza
sobre a aplicacdo das normas juridicas correlatas ao respectivo caso — isso, claro, se a decisdo

que resolveu o conflito desses individuos tiver sido definitiva.

A falta de manifestagdes coincidentes dos intérpretes auténticos, inclusive dentro das
sessdes ou das turmas dos tribunais superiores, deve ser vista como omissdo do intérprete
auténtico na definicdo daquilo que é o direito, especialmente em relacdo ao caso especifico. A
inexisténcia de manifestacbes coincidentes, assim como a ndo manifestacdo dos tribunais
superiores, deve ser entendida como auséncia de manifestacdo do intérprete auténtico que
autorize a inclusdo da norma sobre a qual ndo se tem certeza do respectivo contetdo — e,

justamente por isso — no nucleo estavel de normas juridicas.

Renato Lopes Becho, ao partir da premissa de que somente se pode falar em
jurisprudéncia quando um entendimento ¢é adotado e aplicado a todos os casos semelhantes,
explica que:

[...] é possivel que o entendimento ndo seja unanime entre as reparticGes de
um mesmo tribunal. Quando uma turma ou uma sec¢do do tribunal decide,
reiteradamente, de uma forma, e outra decide de maneira oposta, ndo

devemos usar a voz da jurisprudéncia no sentido de que estamos aqui nos
valendo.™!

E prematuro pensar em incluir esses resultados interpretativos auténticos no ntcleo
estdvel de normas juridicas, da mesma forma que é prematura a inclusdo, ainda quando
baseada em manifestacfes, ndo coincidentes, dos tribunais superiores. Nessa situacdo, ndo se
pode falar em sobreposicdo do resultado interpretativo auténtico sobre os demais resultados

interpretativos.

151 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 125.
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2.6. Caminhos para inclusdo dos resultados interpretativos auténticos no

nacleo estavel de normas juridicas

Saber quando uma norma juridica manifestada pela interpretacdo do Poder Judiciario
deve ser considerada como certa para fins de orientacdo das condutas de uma sociedade, como
ja dito, € um grande desafio, porquanto ndo ha como pensar em uma férmula engessada que
possa ser aplicada a todos 0s casos. Ao se tentar fazer isso, certamente serdo deixadas de fora
situacdes relevantes que, ndo fosse a aplicacdao dessa formula, poderiam ser consideradas para
a identificagdo do sentido solidificado de uma determinada norma juridica. De outro lado,
também ndo ha como deixar de definir parametros para a identificacdo de um sentido dado

pelos tribunais a uma norma juridica, que possa ser considerado como solidificado.

O precedente, por si sO e via de regra, ndo tem o conddo de levar uma norma juridica
— aquela que é refletida do resultado da respectiva decisdo chamada de precedente — a fazer
parte daquilo que se chamou de nicleo estavel de normas juridicas. A multiplicacio de
decisbes que tenham aplicado uma mesma norma juridica em um mesmo sentido
interpretativo, por outro lado, pode ser (e ndo necessariamente sera) atribuida a aptiddo de
levar uma norma juridica (aquela manifestada nessas decisdes) ao referido nucleo. Tudo vai
depender do grau de previsibilidade e definicdo sobre o resultado da interpretacdo de uma

norma juridica pelo Poder Judiciario para a orientacdo de condutas intersubjetivas.

Nesse sentido, vale trazer a afirmacdo de Renato Lopes Becho, segundo quem,
“somente apos uma conciliagdo do entendimento por parte dos tribunais é que teremos o
reconhecimento de uma norma juridica”*®. O referido autor usa o vocabulo jurisprudéncia
para representar essa conciliagdo de entendimento, com o que é preciso concordar.
Jurisprudéncia, pois, significa o repertdrio de “decisées firmes de um tribunal ou de todos os

tribunais do pais %,

De outro lado, cada vez mais, a legislacdo processual em nosso ordenamento induz a
uniformizacdo de entendimentos dos nossos tribunais superiores, inclusive, em alguns casos,
de forme vinculante. Nesse ponto, nota-se uma constante preocupacdo do legislador com o

aumento do grau de previsibilidade e definicdo acerca da aplicacdo das normas juridicas pelos

152 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributério (...). Op. cit., p. 125.
153 |hidem, p. 125.
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tribunais. Essa tendéncia decorre da propria esséncia do direito. Como mencionou Eros Grau,
o direito é racional — referindo-se ao direito moderno — “na medida em que permite (e deve
permitir) a instalacdo de um horizonte de previsibilidade e calculabilidade em relagdo aos

comportamentos humanos"*>*,

A depender, pois, da forca do precedente (e.g., decisdo em julgamento de Recurso
Especial, pelo rito dos recursos repetitivos; ou em Recurso Extraordinario, pelo rito da
repercussao geral) e/ou da solidificacdo das decisOes reiteradas (e.g., resultados interpretativos
reiterados e coincidentes, manifestados pela primeira e pela segunda turma da Primeira Sesséo
do STJ), esse grau de previsibilidade e definicdo pode variar.

Sobre as alteragdes na legislacdo processual em relacdo a criacdo das figuras da
repercussado geral e dos recursos repetitivos, Robson Maia Lins leciona que tais alteragdes
“tém mostrado que o nosso ordenamento caminha em apressada marcha na dire¢do dos
valores da celeridade, uniformidade e estabilidade dos precedentes judiciais” e conclui que
ISSO “contribui para a estabilizagdo das expectativas de Fisco e contribuintes a respeito da
legislacéo tributaria e possibilita um ambiente de maior certeza sobre a conduta que a lei

prescreve a cada um deles sendo, por isso, bem-vindas inovagdo legislativas"**°.

Quanto maior o grau de previsibilidade e definicdo, maior sera o grau de expectativas
dos individuos em relacdo a orientacdo de suas condutas, em face do resultado interpretativo
da norma juridica, tal como manifestada pelos tribunais. Previsibilidade e definicdo estdo
postas neste trabalho no sentido de que, independentemente das condutas que serdo adotadas
pelos individuos, a norma juridica serd aplicada segundo o entendimento firmado pelos

tribunais. E o que se pode chamar de certeza do direito.

Levando em conta que o poder de dizer o que é direito estd nas maos do intérprete
auténtico, os individuos acabam por pautar suas condutas (ainda que discordem da orientacéao
dada ou que ajam de forma diferente) de acordo com o resultado interpretativo auténtico dos
tribunais, eis que ‘“seguras estdo as pessoas com certeza de que o direito é objetivamente

uinico, e de que tanto o estado como os cidaddos o obedecem **®. N30 se pode negar que,

15 GRAU, EROS ROBERTO. Por Que Tenho Medo dos Juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os
principios). 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 13.

155 LINS, Robson Maia. “Efeitos da decisio do STF em matéria tributaria no regime do art. 543-B do Cédigo de
Processo Civil e o limite do art. 170-4 do Cédigo Tributdrio Nacional”. In: MOREIRA, André Mendes [et al.].
Sistema Tributério Brasileiro e as Relagdes Internacionais. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 937.

16 VILLEGAS, Héctor B. “Principio de Seguridad Juridica en la Creacion y Aplicacién del Tributo. El
contenido de la seguridad juridica”. In: Revista de Direito Tributéario. n. 66, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 7.
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mesmo no ordenamento brasileiro (influenciado pelo civil law), “as decisées geram
expectativa a respeito de direito e obrigacOes e as partes orientam suas agdes em fungdo
delas ™. Assim 0 € em razdo da confianca que as pessoas depositam nos tribunais e de que,
bem ou mal e independentemente do valor justica, o direito serd aplicado de acordo com a
norma juridica que ja tenha sido definida.

Alids, mesmo em se tratando de um ordenamento influenciado pelo civil law, é
importante dizer que o Poder Judiciario sempre estara, de certa maneira e embora nédo
engessado, vinculado aos seus proprios precedentes®®. Nas palavras de Humberto Avila, “o
principio da igualdade, do qual se deduz o principio da coeréncia temporal, exige que o
Poder Judiciario se vincule aos seus precedentes, salvo se tiver alguma justificativa para a
sua alteracdo ™. O referido autor, sem negar a possibilidade de mudanca de orientacéo

jurisprudencial, conclui assim o seu raciocinio:

E que, se a decis&o anterior for em um sentido, das duas, uma: ou ela estava
correta, e diante de um caso similar deve ser proferida a mesma decisdo, ou
ela estava incorreta, devendo ser, por isso, alterada. Isso significa que a
vinculagdo aos precedentes judiciais é uma decorréncia do préprio principio
da igualdade: onde existirem as mesmas razBes, devem ser proferidas as
mesmas decisdes, salvo se houver uma justificativa para a mudanca de
orientacdo, a ser devidamente objeto da mais severa fundamentagio.'*

Em adicdo ao que disse Humberto Avila, também é necessario reconhecer a
possibilidade de alteracdo do precedente — com uma exce¢do a vinculacdo dos precedentes
judiciais — em razdo da evolucdo cultural da sociedade. Tecendo explicacGes as situacdes que
dizem respeito a “revogacao” dos precedentes nos ordenamentos juridicos fundados no
common law (fala-se em over ruling para designar essa situacdo), Jaldemiro Rodrigues,
também reconhecendo a necessidade de que casos analogos sejam tratados de uma mesma

maneira®!, admite a possibilidade de que os precedentes podem ser alterados — como também

No original: “Seguras estdan las personas con certeza de que el Derecho es objetivamente uno, y de que tanto el
Estado como los ciudadanos lo acataran”.

157 SESMA, Victoria lturralde. El Precedente em el common law. Madrid: Civitas, 1995, p. 169: “dichas
decisiones generam expectativas a respecto de derechos y obligaciones y las partes orientan sus acciones em
funcion de ellas”.

18 Sobre 0 assunto, vale a mengéo ao comentario de Renina Helena Costa, para quem é “inegavel o papel da
jurisprudéncia como fonte do direito. Conquanto ndo ostente a mesma importancia que apresenta nos paises
que adotam o sistema da common law, a jurisprudéncia tem ganho cada vez mais visibilidade, especialmente no
campo tributério, a vista do elevado grau de litigiosidade existente nessa seara”. (COSTA, Regina Helena.
Curso de Direito (...) Op. cit., p. 27)

15 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 470.

180 Op. cit., p. 470.

161“4 necessidade de se manter coeréncia, ordem e unidade no sistema, impondo que casos andlogos sejam
solucionados da mesma maneira (tratlike cases alike), privilegia os principios da isonomia e da legalidade,
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ja se afirmou neste trabalho — quando for verificado erro ou quando tenham se tornado
inadequados em razdo de mudancas sociais!®?. O citado autor ainda afirma que “os requisitos
basicos para a revogacdo de um precedente sdo a perda de congruéncia social e o
surgimento de inconsisténcia sistémica”'®®, reforcando a necessidade de ser realizado um
“juizo de ponderacdo, visando evitar instabilidade e surpresas injustas aos

Jurisdicionados "%,

Os precedentes, assim, assumem um papel de fonte para o direito. Nao fonte como
referéncia aos atos daqueles sujeitos competentes para despejar proposi¢des prescritivas no
ordenamento juridico, como dito no inicio deste trabalho, mas como referéncia as influéncias
externas sofridas pelos intérpretes, neste caso, aquele intérprete que tem a prerrogativa de
dizer o que €é o direito. Em outras palavras, os precedentes assumem o papel de elevado grau
de influéncia no processo interpretativo e aplicador praticado pelo Poder Judiciario.

Além de oferecer, ao novo julgamento, dados sobre uma das possiveis formas de
compreender o fendmeno juridico — quanto a subsuncdo de determinados fatos a uma
determinada norma juridica, cujo sentido foi anteriormente atribuido pelo precedente —, a
influéncia dos precedentes funciona como um vetor direcionador em relagdo aos novos
julgamentos. Quer dizer: o precedente ndo apenas oferece um caminho a ser seguido para
interpretacdo de determinada norma juridica e aplicacdo a determinado conjunto factual, mas
exerce uma pressao invisivel para que os novos julgamentos sigam a mesma linha, salvo
identificacdo de erros ou alteracdo no contexto social, com o fito buscar a instalacdo de um
horizonte de previsibilidade e calculabilidade para o desenvolvimento das condutas

intersubjetivas, como afirmado por Eros Grau.

O precedente, assim como o texto de lei (lei, em sentido lato), é colocado pelo
julgador como matéria-prima ao desenvolvimento da analise dos fatos para a interpretacéo
sobre a subsuncéo (a esses fatos) de determinada norma juridica. Além de basear-se nos textos

legais, o intérprete também deve levar em consideracdo os precedentes judiciais sobre o

conferindo maior previsibilidade na realizagdo do direito e afastando arbitrariedades ou decisdes tomadas ao
exclusivo sabor de contingéncias ou vicissitudes pessoais do julgador” (ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro
Rodrigues. Precedentes Vinculantes e Irretroatividade do Direito no Sistema Processual Brasileiro: Os
Precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia Temporal. Editora Jurué: Lisboa, 2012. p. 61).

162 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes Vinculantes (...). Op. cit., p. 94.

163 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes Vinculantes (...). Op. cit., p. 95.

164 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes Vinculantes (...). Op. cit., p. 95.
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assunto, observando a intensidade variavel conforme a forga vinculante de cada precedente!®®.
Por isso, sendo o precedente a fonte de onde também se extraem as diretrizes para a
interpretacdo e a aplicacdo de determinada norma juridica, Renato Lopes Becho afirma que
“a jurisprudéncia é tdo fonte do direito quanto a legislacdo"*®®. Segundo o citado autor, em
contraponto ao conceito de fontes do direito como locais de onde provém as normas juridicas
— atos promovidos pelos agentes competentes para editarem proposi¢des prescritivas (e.g.,
fontes materiais®®’) —, “serdo fontes do direito aqueles locais onde o julgador ird buscar o

fundamento usado na solucdo do litigio "%,

Alids, o reconhecimento da jurisprudéncia — esses resultados interpretativos
reiterados alcangados pelos tribunais superiores — como fonte formal do direito implica
necessariamente o reconhecimento, sem maiores delongas, da sua forte influéncia para a

interpretacdo de normas a serem aplicadas a casos semelhantes®®,

Por isso, ainda que os precedentes reiterados ndo se apresentem como forca
vinculante derivada de uma obrigacdo legal (e.g., sumula vinculante), eles precisam ser
levados em consideragéo pelos intérpretes do direito. Caso contrério, hd grande chance de os
resultados interpretativos serem diferentes, reduzindo a previsibilidade em relacédo a certeza
do direito — por isso se disse, no decorrer do primeiro capitulo, que o intérprete deve levar em
consideracdo os enunciados prescritivos emanados de todos os homens autorizados a criar
direito. E preciso que o processo interpretativo considere o conjunto das chamadas fontes

formais do direito e dé aos precedentes a importancia que precisam ter, sempre com a

185 Ora, é certo que “quem pretenda entender bem o sentido das normas juridicas estd obrigado a consultar as
sentencas dos tribunais” (ROBLES, Gregorio. Direito Como Texto (...). Op. cit., p. 53).

166 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario (...). Op. cit., p. 124/125.

167 Renato Lopes Becho, em trabalho que abordou a influéncia das fontes do direito nas alteragGes
jurisprudenciais, faz breve e valioso estudo sobre o conceito e classificagdo das fontes do direito. Na
oportunidade, e navegando por doutrinas diversas, o citado autor afirma que as fontes materiais “sdo o conjunto
de atividades ou fatos sociais, em seus diversos aspectos, que permitem visualizagdes sob diversas Oticas” e que
fontes formais referem-se aos meios pelos quais o direito se manifesta, “envolvendo as leis, a jurisprudéncia, os
usos e costumes, os contratos e a doutrina” (BECHO, Renato Lopes. As Alterac6es Jurisprudenciais diante das
Fontes do Direito Tributario. In: Revista Dialética de Direito Tributario. VVol. 188. Sdo Paulo: Dialética, 2011.
p. 101).

188 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributério (...). Op. cit., p. 146.

189 Ao estudar que tipos de fonte podem ser considerados os precedentes judiciais, Thomas da Rosa de
Bustamante inicia sua argumentacdo afirmando que “a feoria positivista do precedente judicial ndo precisou
tecer quaisquer consideracdes metodoldgicas sobre a forca dos precedentes judiciais porque partiu da
premissa, que permaneceu inquestionavel durante todo o periodo de vigéncia dessa teoria, de que 0s
precedentes constituem fontes do Direito.” (Op. cit., p. 284). Embora o referido autor ndo adote a teoria
positivista do precedente judicial em seu trabalho, essa afirmacédo parece coerente, pois caso se parta da premissa
de que a jurisprudéncia pode ser considerada como fonte formal do direito, ndo h4 como negar certa forca
vinculante — ainda que nédo obrigatdria — as precedentes judiciais.
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preocupacdo de manter a previsibilidade do ordenamento juridico, preservando a confianga e
a boa-fé da sociedade!”°.

Mas, ressalte-se, além de levar em consideracdo os precedentes judiciais para a
tomada de decisdes sobre novos casos, hd casos, especialmente em nosso ordenamento, em
que os precedentes possuem forga vinculante, em menor ou maior grau. Tem-se 0 que pode
ser chamado de precedente com forga normativa, aquele representativo das stmulas
vinculantes, cuja observancia decorre ndo s6 de uma influéncia externa para a deciséo, mas de
uma obrigacdo legal de repeticdo que tem base no artigo 103-A da Constituicdo Federal'’t. Ha
uma vinculagio obrigatoria de novos casos a esse tipo de precedente. E o que ocorre com as

simulas vinculantes.

Essa forca vinculante dos precedentes tem relacdo direta com o grau de certeza sobre
aquilo que o Poder Judiciario entende ser o direito e, consequentemente, influencia a tomada
de decisdes da sociedade nas duas mais diversas relacdes intersubjetivas, tendo em vista que
se pode confiar em uma previsibilidade sobre o resultado interpretativo de uma (ou de um

conjunto) determinada norma juridica.

Decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal sob o regime da repercussao geral,
no ambito constitucional das controvérsias e decisdes do Superior Tribunal de Justica, sob o
regime de julgamento dos recursos repetitivos e no ambito infraconstitucional, sdo dois outros
exemplos de precedentes que, embora ndo vinculem da mesma forma que a sumula
vinculante, também trazem para a sociedade um alto grau de certeza quanto ao resultado

interpretativo do direito.

O mesmo se diga em relacdo a existéncia, em matéria tributaria, de varios e atuais
precedentes semelhantes tanto na primeira, quanto na segunda turma do Superior Tribunal de

Justica, ainda que ausente manifestacdo da primeira se¢do. Havera previsibilidade em relacao

170 Renato Lopes Becho alerta para o problema da auséncia de consideracdo dos precedentes (ou de qualquer
outra fonte formal do direito) na hora de decidir. Diz o citado autor que “enquanto um julgador olhar para
apenas uma doutrina antes de decidir, outro atentar-se para uma obra académica diferente, um terceiro
procurar encontrar o fundamento para sua decisdo na lei e um quarto nos precedentes judiciais cada um deles
podera produzir um resultado diferente.” (BECHO, Renato Lopes. As Altera¢fes Jurisprudenciais diante das
Fontes do Direito Tributario. In: Revista Dialética de Direito Tributario. VVol. 188. Sdo Paulo: Dialética, 2011.
p. 113).

171 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, depois de reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, teré efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e
a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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ao texto de lei no que tange & mateéria interpretada. Nessas situa¢fes, embora ndo haja o
elemento de vinculacdo obrigatéria (decorrente de lei), tanto as demais instancias do Poder
Judiciario sofrerdo forte influéncia para repeticdo do resultado interpretativo, quanto a
sociedade sentira confianca e tera a certeza acerca da forma como determinada norma juridica

deve ser aplicada.

Nesse passo, a repeticdo de precedentes que ddo um mesmo sentido interpretativo a
uma norma juridica, aplicando-a desse jeito, pode ser considerada como jurisprudéncia.
Jurisprudéncia como o conjunto de precedentes que, ao aplicar o direito, regulando relacdes,
atribuem a mesma interpretacdo a um conjunto de enunciados prescritivos — ou seja, hd uma
coincidéncia de resultados da interpretacéo do legislador auténtico, fazendo com que a norma
reconhecida inimeras vezes pelos tribunais de Gltima instancia ingresse no nucleo estavel de
normas juridicas e confira a certeza e a seguranca para que a sociedade desenvolva suas

atividades de acordo com o ordenamento vigente.

Aqui, nas palavras de Renato Lopes Becho, “teremos ndo sé jurisprudéncia, mas
também a possibilidade de identificarmos a norma juridica, aquele comando que apresente
uma autorizacdo, uma proibicdo ou uma ordem para as pessoas envolvidas ''?. Pode-se
entdo afirmar que a norma juridica, fruto do resultado interpretativo do intérprete auténtico,
entra e se sobrepde aos demais resultados interpretativos que formam o nucleo estavel de
normas juridicas, permitindo que os participes da sociedade tenham maior calculabilidade, em

razdo do grau de previsibilidade, no exercicio das suas relacdes intersubjetivas.

2.6.1. A forca vinculante dos precedentes como critério para alcancar a

maturidade dos resultados interpretativos auténticos

A forca vinculante dos precedentes possui relacdo direta com o grau de
previsibilidade e calculabilidade em relacdo a definicdo do que é o direito em determinada
situacdo. Nesse ponto, é possivel estabelecer uma relacdo analoga entre a classificacdo dos
precedentes judiciais segundo a respectiva forca vinculante (quanto a autoridade do
precedente) e o grau de certeza em relacdo as condutas que devem ser adotadas e as relacdes

juridicas que serdo constituidas. Ao abordar essa classificacdo, Jaldemiro Rodrigues propGe o

172 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributério (...). Op. cit., p. 125.
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estudo de trés espécies de precedentes, classificados segundo a autoridade. Séo elas: (i)

obrigatdrios ou vinculantes; (ii) relativamente obrigatérios; e (iii) precedentes persuasivos®’.

Para o citado autor, os precedentes obrigatérios ou vinculantes sdo aqueles que
devem ser seguidos por todos os tribunais de inferior instancia e juizos singulares. “Sao
aqueles cuja autoridade vinculante independe de opini&o do juiz do caso em julgamento, que
deve sequi-lo mesmo ndo estando convencido do seu acerto ™. Os precedentes relativamente

obrigatdrios sdo aqueles

[...] cuja autoridade afirma-se por si e impdem a solu¢cdo do caso em
julgamento, exceto se o tribunal do caso em julgamento tiver uma boa e
fundada razdo em contrario, hip6tese em que pode afastar-se dele, desde que
ndo se desincumba do qualificado 6nus argumentativo.'”™

Ja os precedentes persuasivos, por exclusdo, sdo todos aqueles que ndo séo
obrigatorios ou relativamente obrigatdrios. Nesse sentido, vale ressaltar que a autoridade do
precedente persuasivo “depende da correcéo intrinseca da deciséo, posto que, ndo estando o
juiz do caso em julgamento obrigado a leva-lo em consideracdo, somente 0 segue quando

estd convencido da bondade da posi¢do assumida*'®.

Sob esses aspectos, pode-se afirmar que quanto maior o grau vinculante dos
precedentes, maior sera o grau de certeza sobre determinada norma juridica — aquela
formulada como resultado da interpretacdo que deu azo ao referido precedente. Assim,
quando maior for o grau vinculante dos precedentes, maior sera o grau de previsibilidade e

calculabilidade das relacdes intersubjetivas.

2.6.2. A subsuncdo dos conceitos de precedente e jurisprudéncia ao conceito

relativo @ maturidade dos resultados interpretativos auténticos

Seguindo a linha de argumentacdo até aqui desenvolvida, é preciso estabelecer a
definicdo sobre o alcance conceitual que deve ser atribuido aos verbetes “precedente” ¢
“jurisprudéncia” para os fins aos quais se destina este estudo. Ambos, ¢ certo, referem-se a

resultados interpretativos da atividade do intérprete auténtico. S8o importantes para a

173 cf. ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes Vinculantes (...). Op. cit., p. 99.
174 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes Vinculantes (...). Op. cit., p. 100
175 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes Vinculantes (...). Op. cit., p. 102
176 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes Vinculantes (...). Op. cit., p. 103
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identificacdo do sentido que deve ser atribuido as proposicOes prescritivas do ordenamento
juridico, mas nem sempre, a depender do sentido que lhes é dado, sdo necessariamente
determinantes para que se possa incluir normas juridicas no que se chamou de ndcleo estavel

de normas juridicas.

O primeiro critério para a definicio diz respeito a quantidade de decisdes'’’” que se
referem & interpretacdo das proposi¢des prescritivas. Quando se fala em precedente, a
referéncia esta direcionada a um conjunto unitario de decisGes — precedente é igual a decisao.
Mas ndo uma decisdo qualquer. Talvez, ao invés de mencionar que o precedente é decisdo,
para tentar comunicar ao leitor aquilo que realmente se quer dizer, seja melhor afirmar que
precedente é uma determinada decisdo — uma determinada decisdo que, necessariamente, esta
sendo apontada por alguém para demonstrar a semelhanca desse precedente (passado) a outro
caso especifico e determinado que estd sendo submetido a apreciacdo dos tribunais no

presente.

Haver precedente sobre determinado caso presente significa, pois, apontar a
manifestacdo passada do tribunal sobre a decisdo de um caso semelhante do presente. E dizer,
na linguagem comum do exercicio da advocacia, “sobre tal caso (referéncia a um caso

semelhante), o tribunal X ja decidiu de determinada forma”.

E o que dizer sobre a jurisprudéncia? Se precedente diz respeito a um conjunto
unitario de decisio!’® — a um determinado conjunto unitario indicado para fazer comparagdes
com outros casos submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario —, jurisprudéncia é a referéncia

ao conjunto, ndo unitario e ndo vazio, de decisdes que trataram da interpretacdo de

17 Vale a explicagdo dada por Michele Taruffo: “quando se fala do precedente se faz normalmente referéncia a
uma decisao relativa a um caso particular, enquanto que quando se fala em jurisprudéncia se faz normalmente
referéncia a uma pluralidade, frequentemente bastante ampla, de decisGes relativas a varios e diversos casos
concretos. A diferenga ndo é apenas do tipo seméntico. O fato é que nos sistemas que se fundam
tradicionalmente e tipicamente sobre o precedente, em regra a decisdo que se assume como precedente € uma
s0; ademais, poucas decisdes sucessivas vém citadas em apoio ao precedente. Deste modo, é facil identificar
qual decisdo de verdade ‘faz o precedente’. Ao contrdrio, nos sistemas — como o0 nosso — nos quais se alude a
jurisprudéncia, se faz referéncia normalmente a muitas decisdes: as vezes, séo dlzias ou até mesmo centenas,
ainda que nem todas venham expressamente citadas. Isso implica varias consequéncias, dentre as quais a
dificuldade — frequentemente de dificil superagdo de estabelecer qual seja a decisdo que verdadeiramente é
relevante (se houver uma) ou entdo de decidir quantas decisdes s@o necessarias para que se possa dizer que
exista uma jurisprudéncia relativa a uma determinada interpretagido de uma norma” (TARUFFO, Michele.
Precedente e Jurisprudéncia. REpro 199, S&o Paulo: RT, set., 2011. p. 142).

178 Carlos Maximiliano anotou que “uma decisdo isolada néo constitui jurisprudéncia; é mister que se repita, e
sem varia¢Oes de fundo. O precedente, para constituir jurisprudéncia, deve ser uniforme e constante”
(MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 11. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1991. p. 184).
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proposicoes prescritivas semelhantes e da aplicacdo de normas juridicas, ndo necessariamente

coincidentes, sobre fatos semelhantes!’.

E dizer: jurisprudéncia é o conjunto de decisbes sobre a aplicagdo de uma mesma
norma juridica (pacificidade) ou de mais de uma norma juridica (ndo pacificidade) sobre fatos
semelhantes. Nesse ponto, jurisprudéncia pacifica é aquele conjunto formado somente por
decisdes que aplicaram uma s6 norma juridica a varios casos semelhantes; jurisprudéncia ndo
pacifica, por sua vez, aquele conjunto de decisdes que aplicaram duas ou mais normas

juridicas a varios casos semelhantes.

Assim, diante do critério de quantidade, o precedente refere-se a uma s6 decisédo,
enquanto a jurisprudéncia diz respeito a um conjunto, ndo unitério e ndo vazio, mas finito, de

decisdes coincidentes ou nao.

Ambos, o precedente e a jurisprudéncia, podem fazer chegar ao ndcleo estavel de
normas juridicas, com funcdo de sobreposicdo sobre todas as demais normas |& constantes,
normas juridicas decorrentes da interpretacdo auténtica. Apesar da diferenca em relagdo ao
critério numeérico, precedente e jurisprudéncia sdo valiosos para a determinacdo da norma
juridica que deve se sobrepor as demais no nucleo estavel e, dessa forma, servir de guia para
que os individuos possam planejar suas condutas com a certeza e a confianca acerca das

consequéncias que suas acdes e omissdes podem ter.

No entanto, nem todo precedente, nem toda jurisprudéncia oferecerdo aos individuos
a certeza e a confianca que se espera do ordenamento. Em outras palavras, nem todo
precedente, nem toda jurisprudéncia dardo azo a inclusdo de norma juridica, com as

caracteristicas de sobreposicao, no nucleo estavel de normas juridicas. Explica-se.

179 Sobre a ideia de conjunto, Evaristo Aragdo Santos escreveu: “importante perceber, aqui, que a acepgdo em
torno do termo ‘jurisprudéncia’ traz intrinseca a ideia de conjunto. Essa me parece ser a nota distintiva
essencial: a pluralidade de decisdes. Desde a massa de pronunciamentos produzida pelo Judiciario até um
grupo de manifestacBes a respeito de determinado temam o que temos, sempre, é um conjunto de decisdes.
Quando todas espelham um mesmo entendimento a respeito de determinada questdo, comumente se adjetiva
essa linha constante de entendimento de 'corrente’ jurisprudencial ou de 'jurisprudéncia dominante'. Ja a
acepcao do termo precedente judicial, é substancialmente distinta. (...) H4, aqui, portanto, uma distin¢éo de
cardter quantitativo: enquanto o termo jurisprudéncia designa um conjunto de decisfes, o termo precedente
espelha, por esséncia, a ideia de uma decis@o pronunciada pelo Judiciério. Essa seria, por assim dizer, uma
'acepcdo ampla' do termo precedente judicial. Designa toda e qualquer decisdo com aptiddo de influenciar na
solucdo de casos futuros. Alids, estamos acostumados a ouvir, sem maiores rigores técnicos, que determinado
tribunal tem precedente (ou precedentes) neste ou naquele sentido” (SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do
conceito e da formacdo do precedente judicial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito
Jurisprudencial. Sdo Paulo: RT: 2012. p. 142/143).
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O precedente, o conjunto unitario de uma decisdo, terd essa caracteristica quando
estiver coberto pelo manto da obrigatoriedade — é o precedente vinculante como dito na
classificacdo acima —, independentemente de ser Unico e da eventual pacificacdo ou ndo de
decisdes anteriores. E aquele que segundo o proprio ordenamento deve ser visto como o que
traduz a certeza em mais alto grau sobre a definicdo do sentido que deve ser dado as
proposi¢des prescritivas, quando da respectiva aplicagdo normativa a um determinado caso.
Exemplo claro é a edigdo de sumulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal ou de
decisdes tomadas sob o regime da repercussao geral.

Entretanto, nem todo precedente tem essa caracteristica da obrigatoriedade. Existem
precedentes que possuem relativa forca vinculante. E o caso do precedente decorrente do
julgamento de um caso sob o regime dos recursos repetitivos, por parte do Superior Tribunal
de Justica. Nesses casos, ndo se tem uma vinculagdo forte, tal como existe em relagéo aqueles
exemplos dados sobre os precedentes vinculantes. Ha um direcionamento no sentido de que a
norma juridica refletida por aquele precedente pode ser aplicada pelos tribunais de instancia
inferior, mas ndo had um dever de observancia por esses tribunais, assim como ha, por
exemplo, quando se trata de precedente decorrente de julgamento pelo rito da repercussao
geral. Essa caracteristica de vinculacdo relativa pode gerar algum tipo de questionamento
sobre a inclusdo, com carater de sobreposicdo, de uma norma juridica no nucleo estavel das
normas juridicas. E que diversos fatores podem ainda contribuir para a incerteza quanto a
determinacgdo da norma juridica manifestada por esse precedente relativamente vinculante, por
exemplo: (i) o fato de o precedente apresentar ou ndo fundamento suficiente; (ii) o fato de o
resultado interpretativo final ndo ter sido acatado por todos os julgadores do plenario; ou (iii)
o fato de ter havido multiplicidade de fundamentacéo juridica para determinacao do resultado

da interpretacdo de cada julgador, de modo que o caso tenha sido julgado por voto médio.

Sobre o assunto, fazendo a diferenciacdo entre os precedentes vinculantes e
relativamente vinculantes (por ele chamados de relativamente obrigatorios), Jaldemiro
Rodrigues de Ataide Jr. afirma que é clara e evidente a diferenca em relacdo ao grau de
autoridade das decisdes, por exemplo, em repercussdo geral (do Supremo Tribunal Federal) e
aquelas decididas pelo rito dos recursos repetitivos (do Superior Tribunal de Justi¢a). Assim,
explica:

[...] enquanto as decisdes do primeiro [do Supremo Tribunal Federal] tém de

ser rigorosamente observadas, sob pena de cassagdo ou reforma liminar do
acorddo contrério a orientacdo firmada (art. 543-B, 84°), as decisdes do
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segundo [do Superior Tribunal de Justi¢a] ndo dispdem de téo forte poder, ja
que na hip6tese de serem desconsideradas, ensejam apenas 0 exame de
admissibilidade do recurso especial e sua remessa ao STJ (art. 543-C,
§80).180

Entretanto, ainda que ndo possa ser considerado vinculante, porque ndo hd meios de
cassacao (e.g., reclamacao) das futuras decisdes contrérias dadas por tribunais de inferior
hierarquia, ndo se pode desprezar a decisdo dada pelo plenédrio de uma corte que tem a
competéncia de dizer o que é o direito, em J(ltima instdncia, sobre questdes
infraconstitucionais e, ainda, sob um rito que, processualmente, tem o objetivo de evitar que
novos casos semelhantes cheguem a sua apreciacdo, pois a orientacdo é que eles sejam
finalizados pelas cortes de inferior instancia, justamente com base no precedente da corte

superior.

E, ainda que tal precedente, de relativo efeito vinculante, possa deixar de ser acatado
pelos tribunais de instancia inferior, é certo que, ao fazer isso, o tribunal ndo se desincumbira
de promover um alto e qualificado grau de 6nus argumentativo; a decisdo desse tribunal ainda
sera submetida a apreciacdo do préprio 6rgéo judiciario que proferiu o precedente, sob o rito
dos recursos repetitivos. Assim, ndo se pode desautorizar o ingresso da norma juridica

refletida por esse tipo de precedente no nucleo estavel de normas juridicas.

Qualquer outro precedente que ndo seja vinculante (relativa ou absolutamente), por si
S0 e enquanto conjunto unitario de determinada decisdo, ndo podera ser tomado como

fundamento para a insercdo de normas juridicas no nucleo estavel.

Em relacdo a jurisprudéncia, referida nos paragrafos anteriores, foi dito que
representa um conjunto finito, ndo vazio e ndo unitario, de decisdes que podem refletir ou ndo
um mesmo entendimento sobre a aplicacdo de determinada norma juridica. Mencionou-se a
jurisprudéncia pacifica e a jurisprudéncia ndo pacifica. Os precedentes que compdem esse
conjunto de jurisprudéncia podem ser classificados como precedentes persuasivos, mas nao
vinculantes (seja de forma absoluta ou relativa). N&o ser vinculante € o que 0s torna

persuasivos.

O carater vinculante, como dito, é o que permite ter maior certeza sobre a norma
juridica que deve ser aplicada aos casos semelhantes. Entretanto, quando ndo se tem o carater

vinculante, essa avaliacdo sobre a certeza acerca da norma juridica que sera aplicada pelos

180 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes Vinculantes (...). Op. cit., p. 102/103.
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tribunais acaba sendo feita com maior dificuldade. Desde ja, afasta-se da certeza e
previsibilidade o conjunto que se classificou de jurisprudéncia ndo pacifica. Quando dois ou
mais sentidos sdo atribuidos as mesmas proposi¢des prescritivas em face de casos
semelhantes, ndo ha como saber qual a norma juridica que deve ser reconhecida como correta.
N&o ha que se falar em inclusdo de norma juridica para regular aquele determinado caso, ao
qual os tribunais aplicam solugdes distintas. Falta, como se disse, maturidade (no sentido de
pacificidade) desses resultados interpretativos auténticos para o ingresso no nlcleo estavel de

normas.

Nessas situacdes, relativas a jurisprudéncia ndo pacifica, ndo hd como reclamar a
aplicacdo de determinada norma juridica manifestada pelos tribunais se, concomitantemente,
0s mesmos tribunais também construiram outra (ou outras) normas juridicas a fim de regular
casos semelhantes. Esses casos, apesar da afronta a seguranca juridica, sdo corriqueiros e
decorrem da propria sisteméatica de um ordenamento que tem como finalidade buscar a
uniformizacdo. O ordenamento trabalha com o ideal de transformar a jurisprudéncia néao
pacifica em precedentes vinculantes!®!, Enquanto isso ndo acontece, decisdes conflitantes
serdo postas no ordenamento até que haja uma definicdo sobre aquela norma juridica que deve

ser seguida.

De outro lado, ainda que ausente o carater vinculante, € possivel encontrar na
jurisprudéncia pacifica a certeza e a confianca que um Estado de Direito reclama. S&o
situacbes nas quais os tribunais, de forma reiterada e ao longo do tempo, mesmo sem a
criacdo de um precedente vinculante, repetem o0 mesmo posicionamento sobre determinada
norma juridica, quando da aplicacdo dessa norma a casos semelhantes. A repeticdo desses
precedentes — aqui, as decisdes reiteradas que o carregam em repeticdo — pode levar a

respectiva norma juridica ao nucleo estavel de normas, em sobreposicdo as demais.

Indo aos exemplos, € possivel dizer que as decisGes tomadas pela Primeira Secdo do
Superior Tribunal de Justica, unificando o entendimento da Primeira e da Segunda Turmas —
competentes para julgamento de matérias tributarias — sobre determinada matéria tributaria de
ordem infraconstitucional, devem ser consideradas como decisGes que asseguram a certeza

sobre o posicionamento do 6rgdo que tem o dever e o poder de dizer, sobre aquela matéria,

181 No ordenamento processual brasileiro, essa finalidade pela busca da uniformizacio é clara. Basta atentar para
as mais recentes modificacbes nas normas constitucionais e infraconstitucionais (e.g., criagdo da sumula
vinculante e dos institutos da repercusséo geral e dos recursos repetitivos).
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qual norma juridica deve ser aplicada. A partir dessas decisdes, € prever como se deve agir e
calcular as atitudes que serdo tomadas pelos individuos. Apesar das decisGes conflitantes,
possivelmente existentes nos tribunais de hierarquia inferior e da falta de qualquer efeito
vinculante, essas decisdes representam certeza sobre a norma juridica que deve ser

reconhecida como tal.

Pode-se afirmar que as decisOes reiteradas, no mesmo sentido, sobre a mesma
matéria infraconstitucional de ordem tributaria, proferidas pela Primeira e pela Segunda
Turmas do Superior Tribunal de Justica, ainda que ndo tenha havido manifestacdo da Primeira
Secdo, também devem ser tomadas como certas para fins de definicdo de determinada norma
juridica. Ora, se a competéncia para 0 julgamento daquela matéria é unicamente dessas
Turmas; se a Primeira Secdo é formada pela unido dos Ministros que compdem essas turmas;
e se ambas as Turmas aplicam a mesma norma juridica a casos semelhantes, deve-se concluir
que ha pacificidade em relacdo a aplicagdo de determinada norma juridica suficiente para
entender que tal norma juridica faz parte daquele nucleo estavel de normas, oferecendo aos

individuos seguranca em relacdo a aplicagédo do direito.

O mesmo pode ser dito das decisbes reiteradas, no mesmo sentido, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal antes do advento dos julgamentos pelo rito da repercussdo geral e
das sumulas (ndo vinculantes) editadas pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo

Tribunal Federal.

2.6.3. O “Fluxo de Uniformizacao”: procurando critérios objetivos para

determinar a maturidade dos resultados interpretativos auténticos

Determinar a “maturidade”, da forma como este substantivo esta sendo utilizado
neste trabalho, implica o estabelecimento de critérios para verificar 0 momento em que
determinado entendimento judicial (sobre a aplicacdo de determinada norma juridica extraida
a partir da interpretacdo de determinado texto normativo) pode ser considerado
“consolidado”, “pacifico” ou “definitivo”. Tendo esses qualificativos, o entendimento
judicial, enquanto resultado interpretativo auténtico, passa a compor — com forca de

sobreposicdo aos demais resultados interpretativos — 0 nucleo estavel de normas juridicas.
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E bem verdade, porém, que determinar “maturidade” diante desse contexto é tarefa
que apresenta um alto grau de subjetividade, o que é prejudicial para qualquer estudo. A
subjetividade pode levar o intérprete a compreender o objeto estudado a partir de
interpretacdes totalmente antagOnicas e polarizadas. Pode-se compreendé-lo desde a forma
mais justa e coerente até a forma mais prejudicial e arbitréaria. Por isso, é necessario eleger
metodos e critérios que permitam uma analise dentro de um campo de interpretacdo de menor

amplitude.
Diante desse problema causado pela subjetividade, € de bom alvitre buscar critérios

mais objetivos para minimizar excessos e distor¢cdes quando da procura e identificacdo dos

resultados interpretativos auténticos maduros.
Assim, tracando uma relacdo entre o carater vinculante e persuasivo dos precedentes
e 0 grau de certeza e confiabilidade em relacdo a norma juridica, levando em conta, ainda, a
maturidade dos resultados interpretativos auténticos enquanto caracteristica necessaria para a
inclusdo das normas juridicas no nucleo estavel de normas, estabelece-se uma diretriz,

chamada de “fluxo de uniformizacdo”, que pode ser demonstrada graficamente da seguinte

forma:
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Campo das normas nao apreciadas pelos tribunais

O “fluxo de uniformiza¢do”, enquanto meio para reduzir o grau de subjetivismo na
determinagdo da “maturidade” dos resultados interpretativos auténticos, € o caminho de
aperfeicoamento da atividade jurisdicional, no sentido de que, a cada etapa, o jurisdicionado

passa a ter maior grau de certeza em relacdo ao sentido que deve ser dado as proposicdes
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prescritivas, considerando que tal sentido estd sendo dado pelo intérprete auténtico, aquele
que tem a competéncia para dizer o que é o direito. Esse fluxo esta representado acima por
uma escada que leva a alguns pavimentos. A cada degrau superado, maior o grau de certeza
sobre a interpretacdo das proposic¢des prescritivas aplicadas a determinado caso concreto, ou

seja, maior a certeza com relacdo a norma juridica a ser aplicada.

No primeiro degrau (D.1) estdo as decisbes que fazem parte do conjunto da
jurisprudéncia ndo pacifica. Nesse pavimento, ndo ha certeza sobre a aplicacdo da norma
juridica. Ha& duas ou mais interpretacdes que podem ser adotadas. N&o ha ingresso de norma

juridica no nucleo estavel de normas juridicas.

Em D.2, superado o degrau D.1, estdo as decisGes correspondentes a jurisprudéncia
pacifica, conjunto que contempla as decisdes com carater persuasivo; estas, apesar de ndo
vinculantes, refletem um alto grau de certeza em relagcdo a norma juridica que deve aplicada
aos casos semelhantes. Aqui, j& se pode considerar que a norma juridica refletida por essas

decisdes ja esta apta a ingressar no nucleo estavel de normas juridicas.

Em D.3, acham-se os precedentes relativamente vinculantes. E, em D.4, os
precedentes vinculantes. Nos dois casos, no segundo mais do que no primeiro, estdo 0s
maiores graus de certeza em relagdo a norma juridica e, assim, as normas juridicas refletidas

nas respectivas decisdes ingressam no nucleo estavel de normas, em sobreposicdo as demais.

Assim, tanto os precedentes quanto a jurisprudéncia podem servir de base para
justificar o ingresso de normas juridicas no nucleo estavel de normas juridicas, de modo que a
alteracdo de interpretacdo da norma juridica refletida por esses precedentes e pela
jurisprudéncia s6 podera ser considerada se forem resguardadas as relagdes juridicas passadas
e todas as condutas intersubjetivas praticadas antes da alteracdo, em relacdo as quais s se
podera aplicar aquela norma juridica refletida pelos citados precedentes e pela jurisprudéncia,

sob pena da quebra da confianca legitima dos individuos no proprio ordenamento juridico.

O efeito vinculante e persuasivo das decisdes judiciais, ndo se pode perder de vista,
estd intimamente ligado a certeza, confianca, previsibilidade e calculabilidade do
ordenamento. Além de representar a realizacdo de progndsticos mais exatos em relacdo aos
processos judiciais e administrativos, os individuos terdo mais certeza sobre a norma juridica
que deve ser aplicada — e que sera aplicada quando da realizacdo de determinada conduta. O

fluxo de uniformizacdo visa garantir a reducdo das incertezas, promovendo a estabilidade da
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ordem juridica e fomentando a eficécia social esperada.

Como acontece em todos os ramos do saber, sempre h&d um conjunto de
conhecimentos pré-constituido, porquanto acumulado ao longo do tempo e das experiéncias
passadas (e.g., a &gua ferve quando alcancada determinada temperatura), o qual é tomado
como ponto de partida certo para averiguacdo, estudo e desenvolvimento do conhecimento
sobre novas experiéncias semelhantes (e.g., se as condi¢0es permanecerem as mesmas,
sempre que a agua for aquecida aquela determinada temperatura, ira ferver). O resultado do
aquecimento da agua ja é conhecido. N&o é preciso fazer novos testes sempre a cada nova
experiéncia. Ja se parte desse pressuposto para o desenvolvimento do conhecimento, a ndo ser

que as condicdes fisicas externas sejam alteradas.

Os precedentes vinculantes e a jurisprudéncia pacifica devem funcionar como
conhecimento pre-constituido. E ndo s6 para o estudo do direito, mas para nortear o
desenvolvimento das condutas de todos os individuos. Assim como os individuos aquecem a
agua porque sabem que ela ira ferver, devem saber, de antemao, as consequéncias juridicas

das suas condutas.

Portanto, se ndo mudarem as condicdes fisicas externas, a agua ira ferver; até que
sejam alterados os precedentes e a jurisprudéncia, sempre que uma conduta for praticada,
gerara as consequéncias decorrentes da norma juridica refletida pelos precedentes vinculantes
e pela jurisprudéncia. Como foi dito, ndo se pode esquecer que a norma juridica ndo se
confunde com o texto legal de onde se extraem as proposicdes prescritivas®?. A norma
juridica € o resultado da interpretacédo e, no contexto deste topico, o resultado da interpretacédo
das proposicdes prescritivas e da aplicacdo sobre condutas intersubjetivas, promovidas pelo

intérprete auténtico.

182 Nesse sentido, vale a ligdo de Ricardo Lobo Torres, para quem, “a interpretagdo, embora se vincule ao texto
da norma, nele ndo se deixa aproximar, eis que o texto da norma ndo se confunde com a propria norma”
(TORRES, Ricardo Lobo. “Interpretagdo e Integrag¢ao da Lei Tributaria” (...) Op. cit., p. 335)
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CAPITULO 3 — SEGURANCA JURIDICA, ELEMENTO FUNDAMENTAL A SER
PERSEGUIDO PELO DIREITO

3.1. Previsibilidade, certeza e seguranca extraidas do nucleo estavel de normas

juridicas

O vocabulo “estavel”, que foi usado para adjetivar o nucleo de normas juridicas
tratado no capitulo anterior, qualificando-o, tem a missdo de dar a ideia de previsibilidade:
estabilidade, como o préprio vocabulo sugere. A previsibilidade € idealizada em relacdo a
consequéncia juridica que decorrerd de determinado fato previsto no antecedente de uma
determinada norma juridica, o que da ao individuo a tranquilidade para poder planejar as suas

condutas, sabendo, de antem&o, as consequéncias juridicas que delas advirdo83,

A estabilidade — enquanto conjunto, nucleo, de normas juridicas descobertas a partir
de resultados interpretativos coincidentes — € essencial para a convivéncia harménica dentro
de uma sociedade, claro, regulada pelo direito. Essa estabilidade “normativa” — adjetivo este
atribuido ao que é refletido a partir da verificacdo do nucleo estavel de normas juridicas — €
td0 importante para o Estado que se pretenda®®* ser “de Direito” como a propria existéncia
deste Estado. A estabilidade normativa, encartada na previsibilidade em relacdo as

consequéncias juridicas, esta diretamente ligada ao alcance da seguranca juridica.

183 Nesse sentido, anotou Héctor B. Villegas, que reconhece que “As doutrinas atualmente dominantes tendem a
considerar como a esséncia da seguranga juridica, a susceptibilidade de previsdo objetiva por individuos para
suas proprias situac@es juridicas, de modo que eles possam ter uma precisa expectativa de seus direitos e
deveres, dos beneficios que Ihes serdo outorgados ou das imposi¢des que irdo suportar. Assim, a seguranca
Jjuridica se expressa praticamente na previsibilidade da a¢do governamental” (VILLEGAS, Héctor B.
“Principio de Seguridad Juridica en la Creacion y Aplicacion del Tributo. (...) Op. cit., p 7-8. No original: “Las
doctrinas actualmente dominantes tienden a considerar como esencia de la seguridad juridica, la
susceptibilidad de prevision objetiva por los particulares, de sus propias situaciones juridicas, de modo tal que
puedan tener una precisa expectativa de sus derechos y deberes, de los beneficios que les serén otorgados o de
las cargas que habrén de soportar. Asi, la seguridad juridica se expresa practicamente en la previsibilidad de la
actuacion estatal”).

184 Nesse sentido, vale o ensinamento de José Souto Maior Borges: “um dos principios fundamentais sobreleva,
porque ndo deve, a pretexto algum, ser desconsiderado (desaplicado). Trata-se da seguranga juridica, sem a
qual o Brasil ndo poderia sequer se definir com Estado Democratico de Direito” (BORGES, José Souto Maior.
“Seguranga juridica: sobre a distingdo entre competéncias fiscais para orientar e atuar o contribuinte”. Revista de
Direito Tributario, n. 100, Sdo Paulo: Malheiros, p. 19).
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Estabilidade e seguranca andam juntas. A estabilidade decorre da seguranca, e a
seguranca ndo se faz sem a estabilidade®. N&o ¢ razoavel pensar em seguranca em face de
um ordenamento instavel — no qual as normas juridicas, o resultado interpretativo sobre o
texto normativo, mudam frequentemente e, ainda, sem preocupagdo alguma com condutas
passadas, adotadas segundo interpretacdes dadas a época. Alias, o direito existe para satisfazer

a necessidade humana de seguranga e de certeza em sua vida social.

A estabilidade da forma como aqui esta sendo proposta, vale reforcar, ndo significa
engessamento em relacdo aos resultados interpretativos normativos, o que levaria ao extremo
de um ordenamento juridico imutavel; isso acabaria por comprometer a sua propria existéncia.
Entretanto, a estabilidade normativa deve ser considerada no tempo, de modo que as condutas
realizadas no ambito dessa estabilidade normativa devem submeter-se ao resultado
interpretativo que se tinha como certo no momento da sua realizagéo. Eis a importancia de se
estudar a seguranca juridica e 0s mecanismos de prote¢do, necessariamente, para o desenrolar
deste trabalho, em relagéo a sobreposicdo de novos resultados interpretativos auténticos sobre
aqueles ja existentes no nucleo estavel de normas juridicas. Muito embora a estabilidade nédo
possa ser reconhecida como sinbnimo de imutabilidade, impbe-se, para a protecdo da
seguranca juridica, o atendimento das expectativas normativas geradas nos individuos que
adotaram condutas na certeza de que estavam agindo segundo os resultados interpretativos

normativos auténticos inseridos no nucleo estavel de normas juridicas.

Nesse ponto, 0s mecanismos que merecem atencdo serdo adiante estudados, os quais
ddo sustentacdo e permitem o alcance da seguranca juridica, na hipétese de mutacdo, no
tempo, do conteldo da estabilidade normativa. S&o eles a liberdade, a propriedade e a
igualdade, enquanto principios garantidores da irretroatividade de novos resultados
interpretativos auténticos que impliquem a alteracdo do contetdo do nucleo estavel de normas

juridicas para nova ou maior exigéncia de tributos.

1854 estabilidade constitui condi¢do fundamental da eficacia da Constituicdo” (Cf. HESSE, Konrad. A Forca
Normativa da Constituicdo. Traduzido por Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris,
1991. p. 22)
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3.2. A subsuncao do conceito de principios ao conceito de norma juridica

O direito existe para regular as condutas intersubjetivas, atribuindo a estas condutas
os valores que a sociedade pretende ver realizados, motivo por que é possivel extrair das

normas juridicas os valores que nelas se acham encravados.

Cada norma juridica possui uma intensidade diferente desse componente axiolégico.
H4, portanto, preceitos que sdo dotados de uma carga grandiosa de valor e que influenciam
significativamente outros preceitos normativos que fazem parte do mesmo ordenamento
juridico.

Principio, como afirma Celso Antdnio Bandeira de Mello, é:

[...] o verdadeiro alicerce do ordenamento juridico, disposicdo fundamental
que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir
a logica e a racionalidade do sistema normativo.®

Os principios séo, pois, 0s mandamentos nucleares do sistema do direito positivo.
Enguanto alicerce do sistema do direito, os principios detém uma forte carga axioldgica, pois
fixam importantes limites objetivos e valores que determinam o rumo que cada ordenamento
deve seguir. No dizer de Roque Antdnio Carrazza, “os principios sdo as diretrizes, isto é, os

nortes, do ordenamento juridico 187,

N&o ha como negar que todas as normas juridicas estdo sempre carregadas de valores
— alids, sendo o direito um bem cultural, essa conclusdo é decorréncia légica. Entretanto,
lembra Paulo de Barros Carvalho, “esse componente axioldgico, invariavelmente presente na
comunicacio normativa, experimenta variacoes de intensidade de norma para norma’*®,
Sem a pretensdo, neste momento, de classificar hierarquicamente os principios, é importante
dizer que existem, em nosso ordenamento, duas espécies de principios: (i) principios
carregados de alto teor axioldgico e (ii) principios caracterizados por emanarem limites
objetivos, embora estejam postos para significar seu préprio valor. Estes Gltimos sdo
facilmente identificados quando da simples leitura do seu enunciado prescritivo. Dessa analise

preliminar, ja é possivel verificar a finalidade especifica, direta e objetiva do enunciado

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
841-842 (texto citado entre parénteses aditado).

187 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 242 ed. Malheiros: Sdo Paulo,
2008. p. 30.

188 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 191.
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prescritivo. Por outro lado, isso ndo é possivel quando se depara com principios que norteiam
0 ordenamento pelo seu alto grau axioldgico. Da analise dos enunciados prescritivos pelos
quais estes principios sdo materializados ndo se consegue identificar, de plano, uma finalidade
objetiva e direta. E necessario recorrer ao campo da axiologia para identificar qual a fungéo
do principio no ordenamento juridico. Ainda langando méao da doutrina do citado autor:

[...] existem preceitos fortemente carregados de valor e que, em fungéo do
seu papel sintadtico no conjunto, acabam exercendo significativamente
influéncia sobre grandes porg¢des do ordenamento, informando o vector de
compreensdo de multiplos segmentos. Em Direito, utiliza-se o termo
“principio” para denotar as regras de que falamos, mas também se emprega a
palavra para apontar normas que fixam importantes critérios objetivos, além
de ser usada, igualmente, para significar o proprio valor.'®®

Recorrendo & explicagdo exemplificatival®, pode-se identificar o principio da
irretroatividade tributaria como sendo caracterizado por impor um limite objetivo dentro do
ordenamento: ndo sera possivel exigir tributo em relacdo a fatos acontecidos antes da vigéncia
da lei que criou ou majorou o referido tributo. Isso quer dizer, de forma objetiva, que so é
possivel tributar fatos que ocorrerem apos a vigéncia da lei. Seguindo a forma exemplificativa
de expor, encontra-se, no principio da seguranca juridica, um enunciado prescritivo de alto
teor axioldgico. De sua analise superficial ndo é possivel identificar a sua amplitude ou os
seus contornos. E necessario que seja realizado um estudo aprofundado, levando em
consideracdo todas as variaveis relativas ao objeto da analise, para identificar o grau de valor

que serd atribuido a ele, quando da interpretacao da situacgéo.

Seja como valor ou como limite objetivo, fato é que os principios ndo deixam de
orientar a compreensdo do fen6meno juridico, tracando diretrizes fundamentais a
interpretacdo coerente do ordenamento juridico e influenciando na criacdo, interpretacdo e
aplicacdo de normas juridicas. Reconhecendo a importancia dos principios e ressaltando que
sdo determinantes para a propria compreensdo da ordem juridica, Renato Lopes Becho anota
que eles “sdo decorréncias logicas”, destacando que “a razdo nos leva a reconhecer os
principios como pontos cardeais, iniciais, referenciais”. S80, na conclusdo do citado autor,

“im indivei. jo d dem, d ' izacdo "t
prescindiveis para a compreensdo de uma ordem, de uma sistematiza¢do "

189 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. (...) Op. cit. p. 191/192.
19 O exemplo é sempre importante, quando bem utilizado, para a descrigdo de qualquer objeto do conhecimento.
191 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributéario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 130.
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Ronald Dworkin'® observa que existem duas classes que fazem parte do conjunto
das normas juridicas, quais sejam: a classe das regras e a classe dos principios. Sobre essa
classificacdo, ressaltam-se importantes premissas no topico adiante. As regras seriam
caracterizadas pela aplicacdo imediata e total. Elas deverdo ser aplicadas por completo,
quando for verificada a situag&o prevista no mundo dos fenémenos sociais. E o tudo ou nada:

ou elas se aplicam, ou n&o.

J& os principios estariam longe de ser aplicados imediatamente. A verificacdo da
situagdo prevista no mundo dos fenGmenos sociais ndo seria suficiente para desencadear sua
aplicacdo imediata e completa, uma vez que ndo haveria uma enunciacdo determinada.
Inevitavel aceitar que existe a identificacdo de um caminho que deve ser seguido, porém nédo
ha a prescricdo objetiva de qual decisdo deve ser tomada. Além do mais, poderiam existir
outras normas, da mesma classe dos principios, que apontem caminhos diferentes, o que
obrigaria a tomada de decisdo por parte do intérprete. Assim, a classe dos principios seria
caracterizada por “(...) uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo do peso ou

importancia %,

Fazendo um paralelo com aquilo que Paulo de Barros Carvalho escreveu, nota-se que
o “principio”, no entender do autor norte-americano, equivale aquilo que o autor brasileiro
entende como “valor” (a norma que possui um alto teor valorativo); em contrapartida, o que
este Gltimo entende por principios que tracam limites objetivos é descrito, pelo primeiro,

como regras de aplicacdo imediata e completa.

Dentro da classificacdo proposta pelo autor Paulo de Barros Carvalho, € possivel
verificar quatro graus de objetividade dos preceitos normativos que sdo encarados como

principios. Sao eles:

[...] @ como norma juridica de posicdo privilegiada e portadora de valor
expressivo; b) como norma juridica de posicdo privilegiada que estipula
limites objetivos; ¢) como os valores insertos em regras juridicas de posi¢do
privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas
normativas; e d) como o limite objetivo estipulado em regra de forte
hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da norma. Nos
dois primeiros temos “principio” como “norma”; enquanto nos dois ultimos,

192 «A diferenca dos principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica. Os dois conjuntos de padrdes
apontam para decisGes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-
se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada”
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. [Trad. Nelson Boeira]. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
39.

193 |hidem, p. 42.
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“principio” como “valor” ou como “critério objetivo”.***

Paulo Ayres Barreto demonstra a preocupagdo em solucionar eventuais conflitos
entre eles ao observar que “a positiva¢do de valores leva o intérprete, inexoravelmente, ao
campo das analises subjetivas, tdo proprio a ocultacédo das influéncias de cunho ideol6gico

daquele que se propde a descrever o Direito ',

Ainda segundo o citado autor, essa analise subjetiva dos enunciados prescritivos dos
principios que encerram valores daria ao ente competente para exigéncia dos tributos um
campo muito amplo de atuagdo, dificultando o controle de seus atos. “O alto grau de
abstracdo de uma prescri¢do constitucional pode, a depender do direcionamento que a ela se
dé, ser a solucdo de todos 0s problemas ou a causa de todos os males”'%. Assim, a
dificuldade em aplicar o principio (valor) da seguranga juridica, ndo fosse a existéncia do
principio (limite objetivo) da irretroatividade, por exemplo. N&o existisse na Constituicdo
Federal o limite objetivo relativo ao principio da irretroatividade, certamente o principio da
seguranca juridica seria interpretado de forma diferente pelo sujeito competente para a criacao
dos tributos, e pouco restaria aos contribuintes para contestar os atos instituidores dos

tributos®’.

A julgar pelo cotejo do principio da seguranca juridica e do principio da
irretroatividade, parece que o proprio texto constitucional se preocupou em atribuir limites
objetivos para a aplicacdo dos principios que encerram valores. 1sso também foi percebido por

Paulo Ayres Barreto:

Consciente de que, quanto mais aberto for o contelido normativo, mais dificil
sera 0 seu controle e, consequentemente, menos eficaz a dicgdo
constitucional, o legislador constituinte de 1988 cunhou Texto
Constitucional gque estabelece os principios estruturantes do nosso sistema
juridico e que fixa uma série de regras delimitadoras do sentido e alcance
desses principios, a fim de permitir um maior controle dos fins almejados.
Quisesse trilhar caminho diverso, teria o legislador constituinte de 88 optado

194 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 192.

195 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigdes... Op. cit., p. 15.

196 1hidem, p. 20.

197 Sobre 0 assunto, afirma HUMBERTO AVILA em seu Teoria dos Principios: “a diferenca entre principios e
regras ndo esté no fato de que as regras devam ser aplicadas no todo e os principios sé6 na medida méaxima. (...)
A Unica distin¢do é quanto a determinacao da prescri¢édo de conduta que resulta da interpretacéo: os principios
ndo determinam diretamente a conduta a ser seguida, apenas estabelecem fins normativamente relevantes, cuja
concretizacdo depende mais intensamente de um ato institucional de aplicagdo que deverd encontrar o
comportamento necessario a producdo do fim; as regras dependem de modo menos intenso de um ato
institucional de aplicacé@o nos casos normais, pois 0 comportamento j& est& previsto frontalmente pela norma”
(AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo & aplicacio dos principios juridicos. 8 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 63).
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por Carta de carater puramente principiolégico, em relagéo a qual s6 haveria
conflitos ou colisdes entre normas de diferentes hierarquias. Nao foi esse o
caminho escolhido. Como corolério, entendemos ser de fundamental
importancia, em face da atual Carta Constitucional, reconhecer que o0s
principios positivados estdo submetidos as regras insertas no mesmo Texto,
que Ihe dardo feicdo mais especifica, permitindo um melhor controle de sua
realizacdo.*®®

A limitacdo oferecida pelo préprio texto constitucional aos valores emanados dos
principios € importante, como se viu, para prevenir os abusos. Conclui-se, entdo, que
principios dispostos no sistema do direito tém a fungdo de conformar o exercicio das
atividades executivas, legislativas e judiciarias, tracando os limites de atuacdo, quando da

manipulacdo das estruturas normativas para regular as relagdes intersubjetivas.

3.2.1. Regras, principios e normas juridicas

A premissa deste trabalho esta ligada a afirmacdo de que o texto da lei, aquilo que
estd implicito e explicito, e a norma juridica séo coisas diferentes. Nesse sentido, poder-se-ia
questionar a prestimosidade da classificacdo das normas em regras e principios (vide tépico
anterior, sobre a doutrina de Ronald Dworkin) para a elucidacdo das proposicfes deste
trabalno. Como se sabe, ndo cabe questionar a validade das classificacdes. Ndo ha

classificagdo certa ou errada. Elas s@o Uteis ou inuteis aquilo que se pretende descrever.

No presente caso, € coerente pensar que a referida classificacdo entre regra e
principio ndo se mantém util num primeiro momento, notadamente diante da distin¢do entre
texto e norma, que aqui é feita. Considerando que a norma juridica é resultante de um
processo interpretativo que leva em consideracdo os textos legais e, ndo menos importante, 0s
diversos fundamentos que alicercam o ordenamento juridico, tem-se que 0s principios e as
regras, escritos ou ndo, formam a matéria-prima do intérprete para a construcdo de uma norma
juridica. Em sentido semelhante, Renato Lopes Becho trabalha com a premissa de que “os
principios e as regras ndo sdo normas, mas componentes, veiculos normativos, partes das
normas”"*%. As prescri¢bes normativas do nosso ordenamento, sejam elas classificadas como

principios ou regras e independentemente da carga valorativa que possam ter, ddo ao

198 |hidem, p. 20-21.
19 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sao Paulo: Saraivas, 2009. p. 133.

117



intérprete elementos para a construcdo da norma juridica, mas ndo sdo a norma juridica

propria.

Normas, portanto, ndo sdo 0s textos nem o conjunto deles. Normas s&o os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos; por isso, afirma-se que
os dispositivos constituem o objeto da interpretacdo, e as normas, no resultado dessa

interpretac&o®®.

Reconhece-se, entretanto, a classificacdo das prescricbes normativas entre regras e
principios, mas ndo a das normas juridicas. A norma, ainda segundo Renato Lopes Becho, é
“o0 todo, os textos legais sdo o primeiro suporte sobre os quais o intérprete se debrucara.
Esses textos podem ser classificados como principios ou como regras. Ambos séo

imprescindiveis para se alcangar a norma, ou seja, a compreensdo do comando juridico .

O intérprete, seja ele social, cientifico, executivo ou auténtico, diante de um caso
posto a sua analise, faz uma selecéo dos preceitos legais que entende necessarios a elucidacéo
desse caso e, diante de uma analise sisteméatica do ordenamento — considerando em igual
medida todos os principios e regras relevantes —, identifica a norma juridica que devera ser
usada para a solucao do referido caso. Norma que sera composta ou terd como fundamento de

COmpOsico principios, regras ou principios e regras?®2,

Nas palavras de Humberto Avila, é exatamente porque as normas sio construidas
pelo intérprete a partir dos dispositivos “que ndo se pode chegar a conclusdo de que este ou
aquele dispositivo contém uma regra ou um principio”. O referido autor continua: “essa
qualificacdo normativa depende de conexBes axiologicas que ndo estdo incorporadas ao
texto nem a ele pertencem, mas sdo, antes, construidas pelo intérprete”. E a partir dessa

construcdo do intérprete que se tem a norma juridica.

No processo interpretativo, as chamadas regras e os chamados principios atuam

como um primeiro resultado de significacdes geradas a partir da leitura do texto e do

200 cf, AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 82 ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2008. p. 30.

201 1hidem, p. 133.

202 | uis Roberto Barroso, partindo de uma concepgéo de concretizagdo do direito, a partir de uma interpretacéo
constitucional — leva em conta a interagcdo entre o sistema, o intérprete e o problema posto para resolugdo —,
explica que “embora os principios e regras tenham uma existéncia autonoma, em tese, no mundo abstrato dos
enunciados normativos, € no momento em que entram em contato com as situagdes concretas que seu contetido
se preencherd de real sentido. Assim, o exame dos fatos e os reflexos sobre eles das normas identificadas na
primeira fase poderdo apontar com maior clareza o papel de cada uma delas e a extensdo de sua influéncia”
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional (...) Op. cit., p. 362).
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confronto dessa leitura com o ordenamento. As regras e 0s principios, ainda assumindo a
classificagdo proposta por Ronald Dworkin, ndo sdo espécies de um género ‘“normas
juridicas”, mas podem ser vistos, nesse processo interpretativo para a constru¢do da norma
juridica, como proposi¢des prescritivas, no sentido que Paulo de Barros Carvalho atribui a

essa expressao.

Esse autor, com fundamento na Ldgica — que entende ser parte da Filosofia —, faz
uma diferenciagdo entre enunciado — enquanto “produto da atividade psicofisica de
enunciacdo?®” — e proposicdo. Esta seria o contetido significativo daquele. Nesse sentido,
adverte: “as proposi¢oes ndo sdo enunciados, e os elementos das proposi¢oes e das formas
de proposicdes n&o sdo palavras nem expressdes linguisticas, mas aquilo que significam 2%,
Nesse sentido, a significacdo que se pode extrair dos textos (enunciados) consubstancia um
juizo — é 0 que aparece em nossa mente quando associamos ideias e somos capazes de julgar

afirmativamente ou negativamente tal associagdo”*®.

Ainda no sentido atribuido por Paulo de Barros Carvalho e utilizando-se do seu
modelo de interpretacdo do direito positivo — percurso gerador de sentido —, pode-se dizer
que as proposicdes sdo construidas a partir das significacdes que o intérprete atribui aquilo

que se encontra no plano dos enunciados.

Importante destacar que Paulo de Barros Carvalho divide esse percurso gerador de
sentido em quatro planos (S1, S2, S3 e S4). O primeiro deles, S1, é o plano dos enunciados,
como o conjunto de simbolos linguisticos organizados segundo regras gramaticais proprias de
lingua em que estdo escritos, em palavras e frases. No plano S1 esta o texto da lei, o qual sera
assimilado pelo intérprete. No plano S2, o intérprete passa a construir um conjunto de
proposicdes, quando entdo ingressa no plano de conteddo dos documentos juridico-

prescritivos. Nesse momento, o intérprete lida:

[...] com o significado dos signos juridicos, associando-os e comparando-os,
para estruturar, ndo simplesmente significacbes de enunciados, mas
significagdes de cunho juridico, que transmitam algo peculiar ao universo
das regulagdes das condutas intersubjetivas.?®

203 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 85.
204 1bidem, p. 87

205 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p.
182/183.

206 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério (...). Op. cit., p. 151.
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Nesse processo interpretativo, s6 se poderd falar em norma juridica, no sentido
dedntico que se reclama?®’, no plano do conjunto articulado das significagdes normativas, a
saber, o plano S3. Assim, as normas juridicas, como conjunto de significacbes deonticamente
estruturadas, seriam alcangadas no plano S3 a partir da “contextualiza¢do dos conteudos
obtidos no curso do processo gerativo, com a finalidade de produzir unidades completas de

sentido para as mensagens dednticas’*°%2%,

As regras e principios sdo espécies de proposicGes prescritivas, resultado das
significacOes tidas pelo intérprete apds se deparar com a leitura do texto e a compreensdo do
ordenamento. Ainda sobre a distingdo entre regras e principios, recorre-se a doutrina de
Humberto Avila. Para esse autor, trés sio os critérios para a dissociaco: (i) natureza do
comportamento prescrito; (i) natureza da justificacdo exigida; e (iii) medida de contribuicao
para a deciséo.

Em relagdo ao primeiro critério, tem-se que as regras sdo imediatamente descritivas,
“pois estabelecem obrigacoes permissoes e proibi¢oes mediante a descrig¢do da conduta a ser
adotada®*°; os principios, imediatamente finalisticos, “ja que estabelecem um estado de

coisas para cuja realizacdo é necessdria a adocdo de determinados comportamentos”***.

O segundo critério leva em consideracdo a justificacdo que € necessaria para a
aplicacdo de um principio ou de uma regra. As regras, em face da sua caracteristica
imediatamente descritiva — definidora de forma objetiva da situacéo fatica a ser jurisdicizada
—, exige que o intérprete justifique sua avaliacdo na correspondéncia entre a situacao fatica e a
descricdo normativa. No caso dos principios, considerando que o elemento descritivo cede

lugar ao elemento finalistico, o intérprete devera justificar sua avaliacdo na correlagdo entre

207 A proposicéo juridica é prescritiva de condutas. Representar um dever-ser é pressuposto para a jurisdicidade
da prescricdo. Assim, quando se fala em sentido deéntico, quer-se referir ao fato de que a proposicdo deve
refletir uma conduta que deve-ser adotada pelos respectivos destinatarios. O sentido debntico, portanto,
estabelece uma permissdo, uma obrigacdo ou uma proibi¢do em relacdo a determinada conduta. Como afirmou
Lourival Vilanova, “o direito positivo se exprime com locugdes como ‘estar facultado a fazer ou omitir’, ‘estar
obrigado a fazer ou omitir’, ‘estar impedido de fazer ou omitir’”, de modo que “na proposi¢do normativa ou
debntica, o dever-ser (que se triparte nas modalidades O, P, V, obrigatério, permitido e proibido) é constitutivo
da estrutura formal, é o operador especifico que conduz a proposi¢do dedntica” (VMILANOVA, Lourival. As
Estruturas Loégicas e o Sistema do Direito Positivo. 4% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 33 e 35,
respectivamente)

208 1hidem, p. 156.

209 Seguindo o percurso gerador de sentido, em S4 o plano da sistematizagdo das normas (estabelecimento dos
vinculos de coordenacéo e subordinacdo) constitui as relacdes entre as normas que foram construidas em S3 com
base nas proposicoes que puderam ser assimiladas pelo intérprete a partir da leitura dos textos de lei em S1. (Cf.,
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 242 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 163/166).

210 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios (...) Op. cit., p. 71.

211 1hidem, p. 71.
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os efeitos da situacdo fatica analisada e a necessidade de realizacdo do estado de coisas que €

exigido, 0 que acarretara um 6nus argumentativo maior?*2,

Em relacdo ao critério da medida de contribuicdo para a decisdo, fala-se em
complementaridade e parcialidade para os principios (contribuicdo, ao lado de outras razdes,
para auxiliar o intérprete na tomada de decisd0)?'*, em oposicdo a decidibilidade e abarcancia
para as regras (pretensdo de gerar uma solucdo especifica, abrangendo todos os aspectos
relevantes para a tomada da decis&o)?'*.

Distinguindo qualitativamente principio e regra, Luis Roberto Barroso reconhece o
que chamou de normatividade dos principios e afirma que os principios ndo contém um
comando imediatamente descritivo de condutas especificas — ao contrario das regras —, mas
s80 ‘“‘normas que consagram determinados valores ou indicam fins publicos a serem
realizados por diferentes meios”’**°. E 0 caso do principio da seguranca juridica, em relago

ao qual, o intérprete deve identificar os valores envolvidos e os fins que devem ser realizados.

3.3. Definindo seguranca juridica

O homem, diferentemente dos demais seres Vivos, “necessita de criar institui¢oes,
de instituir coordenadas que Ihe permitam encontrar um rumo de ac¢do e encontrar uma

definicdo de si proprio face ao caos dos seus impulsos sumamente inespecificos e sem

2124s regras e os principios remetem a conhecimentos e capacidades diversos do aplicador, relativamente ao
objeto e ao modo de justificacdo da decis@o de interpretacdo. Com efeito, como as regras consistem em normas
imediatamente descritivas e mediatamente finalisticas, a justificacdo da decisdo de interpretacéo sera feita
mediante avaliacdo de concordancia entre a construgé@o conceitual dos fatos e a construcdo conceitual da
norma. Como os principios se constituem em normas imediatamente finalisticas e mediatamente de conduta, a
justificativa da deciséo de interpretacéo sera feita mediante avaliacdo dos efeitos da conduta havida como meio
necessario a promog¢do de um estado de coisas posto pela norma como ideal a ser atingido.” (AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios (...) Op. cit., p. 75)

23“Os principios possuem, pois, pretensdo de complementaridade, na medida em que, sobre abrangerem apenas
parte dos aspectos relevantes para uma tomada de decisdo, ndo tém a pretensdo de gerar uma solugdo
especifica, mas de contribuir ao lado de outras razdes, para a toma de decisdo. Os principios sdo, pois, normas
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade.” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios (...) Op.
cit., p. 77)

214« J4 as regras consistem em normas preliminarmente decisivas e abarcantes, na medida em que, a despeito da
pretensdo de abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de decisdo, tém a aspiracdo de gerar uma
solucdo especifica para o conflito entre razdes.” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios (...) Op. cit., p.
76).

215 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional (...) Op. cit., p. 337.
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direcdo’*'%. Essa é a referéncia que Jodo Baptista Machado faz ao tratar sobre a necessidade
“original” das instituigdes para a sociedade, numa perspectiva antropolégica. Reflete o fato
de que a vida do homem em sociedade depende da criagdo de instituicdes que garantam uma
convivéncia ordenada. Por isso, afirma que a realidade da vida quotidiana de uma sociedade

7217 que a existéncia humana “desenvolve-se

“é aprendida como uma realidade ordenada
empiricamente num contexto de ordem, direcdo e estabilidade ®*® e que, tendo em conta esta

ordem e confiando nesta estabilidade, é que nds elaboramos os nossos planos de vida**°.

Nesse sentido, vé-se que o direito é criacdo do proprio homem, da propria sociedade,
e tem como fim original permitir o convivio social, considerando a necessidade de regulagdo
do comportamento humano — é o que confere ordem, direcdo e estabilidade as condutas
humanas. Tal regulacdo, como afirmado por Roque Antonio Carrazza, “manifesta-se por
meio das normas juridicas, regras de comportamento que produzem seus efeitos na

sociedade *%.

Desse modo, pode-se dizer que a seguranca juridica representa o fim a ser seguido,
intrinseco a propria ideia de ordem, direcédo e estabilidade, qual seja o alcance da chamada paz

— onde reside a estabilidade das relacdes intersubjetivas.

Pontue-se que, ao se falar em paz como finalidade que se espera do direito, ndo se
faz referéncia a auséncia de conflitos. Significa que o direito e suas instituicdes — em ultima
analise, o Estado de Direito??! — darfo um tratamento esperado e que Seja coerente com o que
0 proprio ordenamento prescreve para solucionar tais conflitos. Pode-se falar em paz, no
sentido atribuido por Kelsen, qual seja o de seguranca coletiva, porquanto o ordenamento
determina os pressupostos e a competéncia para a resolucao de conflitos, estando os meios de
coercdo — uso da forca para solucionar os conflitos, se necessaria — sob o monopodlio do

Estado. Em suas palavras:

216 MACHADO, Jodo Baptista. Introdugéo ao Direito e ao discurso legitimador. Coimbra: Almedina, 1989.
p.7.

217 MACHADO, Jodo Baptista. Introdugdo ao Direito (...) Op. cit., p. 10.

218 |bidem, p. 10.

219 1hidem, p. 10.

220 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito (...). Op. cit., p. 425.

221 Seguindo a mesma linha de Hans Kelsen, parte-se da premissa de que Estado e direito sdo indissociaveis. O
dualismo (Estado x direito) “é teoricamente indefensdavel”. Nesse sentido, Kelsen pontua: “o Estado como
comunidade juridica ndo é algo separado da sua ordem juridica, ndo mais do que a corporacéo é distinta de
sua ordem constitutiva. (...) Como ndo temos nenhum motivo para supor que existam duas ordens normativas
diferentes, a ordem do Estado e a sua ordem juridica, devemos admitir que a comunidade a que chamamos de
“Estado” é a “sua” ordem juridica” (KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. [Trad.: Jodo
Batista Machado]. 4% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 263.
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[...] quando a ordem juridica determina 0s pressupostos sob 0s quais a
coacdo, como forga fisica, deve ser exercida, e os individuos pelos quais
deve ser exercida, protege os individuos que Ihe estdo submetidos contra o
emprego da forca por parte dos outros individuos. Quando esta protecdo
alcanca um determinado minimo, fala-se em seguranca coletiva — no sentido
de que é garantida pela ordem juridica enquanto ordem social.??

Afirmar que o direito busca, ao final, alcancar a paz significa dizer que o direito
busca dar a sociedade seguranca e certeza para um convivio social harménico. A paz e a
seguranca coletiva, como tratadas por Kelsen, ndo excluem o uso da for¢ga de um individuo
contra 0 outro — até porque o direito atua no mundo do dever-ser, ndo no do ser —, mas
asseguram que a Unica forca legitima é a do Estado. Essa paz, pois, poderia ser tomada como
a finalidade a ser alcangada por qualquer ordenamento — enquanto tem origem na expectativa
dos individuos de uma sociedade em face do direito. E preciso ter em mente que a auséncia de
seguranca e certeza para a conducdo das condutas humanas € causa de intranquilidade e
desconfianca por parte dos individuos, implicando o consequente enfraquecimento das

instituicOes criadas pela sociedade para suprir uma necessidade natural do homem.

A paz, a chamada seguranca coletiva de Kelsen, como se pode perceber, é
decorréncia do préprio Estado de Direito. O direito existe para suprir a necessidade da
sociedade, para permitir o convivio social harménico. E criado para oferecer ordem, direcio e
estabilidade as relagdes intersubjetivas. Nesse contexto, a expectativa gerada pelos individuos
estd em poder conduzir seus atos e omissdes de acordo com a previsibilidade e a
calculabilidade. Essa paz — e, aqui, ja se pode comecar a falar em seguranca juridica,
enquanto representagdo de ordem, direcdo e estabilidade das relagdes intersubjetivas — ¢
essencial para criar certeza em relacdo as condutas que devem ser adotadas pelos individuos e
preservar a igualdade entre eles. Alias, “a certeza e a igualdade sdo indispensaveis a

obtengdo da tdo almejada seguranca juridica %,

222 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. [Trad.: Jodo Batista Machado]. 72 ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 40.
223 CARRAZZA, Rogue Antdnio. Curso de Direito (...). Op. cit., p. 425.
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3.3.1. Buscar a paz pelo direito ou alcancar a seguranca a partir do direito?

Ja foi dito que o direito surge como uma criagdo do homem, na expectativa de suprir
0s anseios para estabelecimento do convivio harménico em sociedade. Como afirmou Jodo
Baptista Machado, “o homem ¢é incapaz de levar uma existéncia significativa isolado das
construgdes nNémicas (normativas) da sociedade’***. A chamada paz é o que busca, e o faz
(ou tenta fazer) por meio do direito. Espera-se que o direito traga ordem, direcdo e
estabilidade as condutas intersubjetivas. Os individuos confiam no direito, como meio para

alcancar a harmonia da sociedade. Dai se falar na busca da paz pelo direito.

A seguranca é, pois, uma das exigéncias feitas ao direito. Por outro lado, a seguranga
“representa também uma tarefa ou uma missdo contida na prépria ideia de direito”?®. Para
garantir a seguranca juridica, ou seja, a paz do estado de espirito dos individuos em relacdo a
confianga na aplicagdo do ordenamento e na certeza sobre o direito a ser aplicado, o proprio
ordenamento deve contemplar um conjunto de ferramentas que podem ser usadas para a

garantia desse fim.

Aqui se faz, pois, uma distincdo. A seguranca, de um lado, é considerada como um
anseio de uma sociedade e uma esperanca que se deposita no direito, na busca pela harmonia
da convivéncia social; de outro lado, esta no proprio direito, como um complexo de garantias
para alcancar a ordem, a direcdo e a estabilidade das condutas intersubjetivas. Como afirma

Miguel Reale:

[...] ha, pois, que distinguir entre o ‘sentimento de seguranga’, ou seja, entre
0 estado de espirito dos individuos e dos grupos na intencdo de usufruir de
um complexo de garantias, e este complexo como tal, como conjunto de
providéncias instrumentais capazes de fazer gerar e proteger aquele estado
de espirito de tranquilidade e concordia.??

Humberto Avila explica que a seguranca juridica é principio construido de duas
formas: “em primeiro lugar, pela interpreta¢do dedutiva do principio maior do Estado de
Direito (art. 1°. Em segundo lugar, pela interpretacdo indutiva de outras regras

constitucionais %’ .

224 MACHADO, Jodo Baptista. Introducéo ao Direito e ao discurso legitimador. Coimbra: Almedina, 1989.
p. 11.

225 MACHADO, Jodo Baptista. Introdugdo ao Direito (...). Op. cit., p. 55.

226 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 86.

227 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 308.
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Essas ideias até aqui colocadas na tentativa de retratar a seguranca juridica sofrem
critica por parte de Heleno Taveira Torres. Sem deixar de concordar que a ideia de seguranca
surge como uma finalidade do direito, carregada pelas nocOes de certeza, ordem, direcdo e
estabilidade — apesar de reputar que esse pensamento é contemporaneo de uma analise
passada desse instituto —, o autor observa que 0 conceito de seguranca evoluiu para uma
concepcao que expressa uma garantia material dos individuos, na linha do que Miguel Reale
denominou de “conjunto de providéncias instrumentais capazes de fazer gerar e proteger
aquele estado de espirito de tranquilidade e concordia”, @ Humberto Avila de “interpretacdo

indutiva de outras regras constitucionais”’. Nas palavras de Heleno Taveira Torres:

De fato, no passado, a ideia de “seguranga” aparecia sempre como um
“valor” ou “fim” absoluto a ser atingido pelo direito, em uma conotagao
ontologica e deontoldgica das nogdes de “certeza”, “ordem” ou do proprio
Estado; isso, porém, evoluiu para uma concepcao formal do sistema juridico
e, hoje, com o constitucionalismo de direitos do Estado Democratico de
Direito, consagra-se a seguranca juridica como expressiva garantia material,
ademais de tutela da efetividade do sistema juridico na sua totalidade,
segundo um programa baseado na certeza juridica e no relativismo
axiologico. E dessa garantia da seguranca juridica, em termos subjetivos,
advém o principio da protecdo da confianca legitima, passivel de ser alegado
e exercido na preservacdo das expectativas legitimas de certeza e
estabilidade no continuo da aplicacio do sistema.??

Heleno Taveira Torres ndo discorda de que a seguranca juridica decorre do proprio
Estado de Direito, mas afirma que ndo pode ser vista simplesmente como uma decorréncia
natural deste. Seguranga juridica ¢ mais do que isso: ela “serve a protecdo da igualdade ou
justica na tributacdo e a efetividade de direito fundamentais, bem como a protecdo das

expectativas de confianca legitima??®”.

Humberto Avila também reconhece que a seguranca juridica é associada & propria
ideia de Direito, e muitas vezes essa associacdo é omissa em relacdo as garantias que o
préprio ordenamento traz para alcancar o fim paz, enquanto anseio da sociedade?°. Nesse
sentido, o autor anota, como explicacdo para essa associacdo a ideia de direito, que “a

seguranca juridica € um valor constitutivo do Direito, visto que sem um minimo de certeza,

222 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: metddica da
seguranga juridica do Sistema Constitucional Tributério. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.
17/18.

#29 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranga (...). Op. cit., p. 30.

230 Cf., AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 132.
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de eficicia e de auséncia de arbitrariedade ndo se pode, a rigor, falar de um sistema
Juridico"?,

E importante saber que a criacio do Estado de Direito — do préprio ordenamento
juridico, em si — decorre da necessidade da sociedade, na expectativa de alcancar aquela
mencionada paz. E a maneira de permitir o convivio harmdnico em sociedade, do que se pode
deduzir que o direito é criado com a finalidade de buscar essa paz e seguranca. Entretanto,

iSSo ndo hasta.

Humberto Avila ainda comenta que aceitar essa associa¢io (seguranca juridica como
valor constitutivo do direito), apesar de importante, “pouco adianta com rela¢do a ‘como’ a
seguranca juridica deve ser realizada”?*?. O citado autor conclui que é preciso definir a

seguranca juridica de modo a atribuir-lhe operatividade.

E essencial considerar que a seguranca juridica consiste numa garantia que decorre
do proprio ordenamento juridico. Ela esta presente no ordenamento e dele é que se podem
extrair 0s mecanismos para alcanca-la. Pela criacdo do direito se busca a paz. A partir do

direito € que é possivel alcancar essa paz e essa seguranca esperadas.

Essa concepcao ndo exclui a nocao de seguranca juridica como decorrente do proprio
Estado de Direito. E preciso, no entanto, que o contetdo dessa garantia tenha por base os

fundamentos trazidos pelo proprio ordenamento?2,

231 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica. (...) Op. cit., p. 133.

232 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica. (...) Op. cit., p. 133.

2383 Nesse sentido, parecem concordar os autores Humberto Avila e Heleno Taveira Torres. O primeiro afirma
que “a consideragdo da seguranga juridica como norma de um ordenamento juridico determinado nédo exclui a
sua qualificacdo como elemento essencial & prdpria ideia de Direito. O que ela faz é definir o seu contetido de
acordo com os fundamentos direitos e indiretos de um ordenamento juridico especifico. Em outras palavras, a
sua apreciagdo como norma — conforme se pretende demonstrar ao longo deste trabalho, permite verificar que,
embora a seguranca seja inerente & ideia de Direito, ela ndo se exterioriza do mesmo modo em todos 0s
ordenamentos juridicos, como é o caso do brasileiro, ora examinado, no qual, por exemplo, assume uma
elevada importancia sistematica e tem varios dos seus subelementos especificamente regrados. A compreenséo
da seguranca juridica como norma torna, pois, possivel verificar de que modo e em que medida ela deve ser
realizada” (AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. (...) Op. cit., p. 134). O segundo, por sua vez, afirma que
“No Estado Democrdtico de Direito a expectativa de direito & seguranga, a semelhanca do direito a
inviolabilidade da vida, da liberdade ou da propriedade, ganha novas dimensdes, materializa-se e expande-se,
agora, ndo mais limitada a simples ‘fim’ do Estado, mas como direito que deve ser concretizado, inclusive na
sua fei¢do de ‘seguranca juridica’ material. (...) E induvidosa a importancia do Estado como fonte de
seguranca juridica e como meio de efetivar a realizagéo deste principio, mas ndo pode ser admitido como fonte
jurigena da seguranca juridica e seus subprincipios. (...) Em vista disso, antes que simples derivacdo, a
seguranca juridica transmuda-se em ‘meio’ de efetividade da justica e de preservagdo do sistema constitucional,
na sua integridade, especializando-se segundo os subsistemas de diferenciagdo, como é o caso do Sistema
Constitucional Tributario, com efeitos inclusive contra a atua¢do dos érgdos do Estado ou suas competéncias”
(TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca (...). Op. cit., p. 121/122/128).
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As nocbes de certeza, confianca, igualdade, previsibilidade, calculabilidade,
estabilidade ou expectativas de confianca legitima podem ser utilizadas para uma definicéo
denotativa da garantia a seguranca juridica. Mas, independentemente da construcdo linguistica
que se faca para definir a seguranca juridica, é certo que essas nogdes estardo presentes, quer

de forma expressa, quer de forma implicita.

3.3.2. Subsuncdo dos conceitos de certeza, confianca, previsibilidade e
calculabilidade ao conceito de seguranca juridica

Seja decorréncia natural do Estado de Direito ou garantia decorrente de direitos
fundamentais, & certo que a seguranca juridica reflete valores como certeza, confianca,
previsibilidade e calculabilidade. Aqui, cabe uma ressalva, assim como foi feita por Paulo de
Barros Carvalho ao tratar do que denomina de sobreprincipios do sistema juridico tributario.
O citado autor, ao falar da carga axiologica desses sobreprincipios, adverte que a alusdo a
“valores” refere-se “somente aqueles que julgamos depositados pelo legislador (consistente
ou inconsistente) na linguagem do direito posto”***. Assim como Paulo de Barros Carvalho,
ndo se cré na existéncia de uma ‘“regido de valores, existente em si, como o topos uranos de
Platdo ou qualquer tipo de sistema suprapositivo de valores, ao modo de algumas vertentes

jusnaturalistas %%,

Ainda se aproveitando dos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, o valor
“certeza”, referido pelo citado autor como “principio da certeza do direito”, traduz as
pretensdes do primado da seguranca juridica. Segundo ele, tal principio, de um lado, “exige
do enunciado normativo a especificagdo do fato e da conduta regrada”*® e, de outro lado,
“requer previsibilidade do conteiido da coatividade normativa”’?’. Em conclusdo, anota que
essas nogles “apontam para a certeza da mensagem juridica, permitindo a compreensdo do

conteudo, nos planos concretos e abstratos 77238,

234 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 261.
235 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem (...). Op. cit., p. 261/262.

236 |hidem, p. 264.

237 1bidem, p. 264.

238 |hidem, p. 264.
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Ora, ndo ha como falar em seguranca sem destacar o valor certeza — definigdo sobre
os efeitos que o ordenamento juridico atribui as condutas sociais, de modo que os individuos
saibam ou possam saber com antecedéncia (previsibilidade) as consequéncias que decorrerdo
dessas proprias condutas e que possam tomar decisdes (fazer ou ndo fazer, em relacdo a essas
condutas) com base nas consequéncias previamente conhecidas (calculabilidade). Na

obtencdo da seguranga, pois, a certeza é elemento primordial.

Tratando sobre estabilidade e expectativas legitimas, Misabel Derzi chega ao valor
confianga. A autora anota que “o sistema juridico se presta a fornecer estabilidade, se presta

a acolher as expectativas legitimamente criadas e, portanto, a proteger a confianca’>%.

Ja Heleno Taveira Torres, ao discorrer sobre o valor “confianca”, afirma ser este um
“fim sistémico a ser atingido pelos meios que lhe confere o sistema normativo, como certeza
juridica ou estabilidade ®*°. Na sequéncia do seu estudo, o referido autor menciona a
“previsibilidade de condutas futuras, por meio de expectativas legitimas"***, fazendo alusio

a subsungdo desse conceito de “confianga” ao principio da protecdo da confianca legitima?*2,

Trés caracteristicas podem ser anotadas em relacdo a protecdo a confianga, enguanto
mantenedora da seguranca juridica. Segundo as licdes de Misabel Derzi, as caracteristicas
elementares séo:

[...] (@) a permanéncia dos estados, de modo que se igualem presentes e
futuros; (b) a simplificacdo, por meio da reducdo da complexidade e das

infinitas possibilidades varidveis; (c) a antecipacdo do futuro, pela projecdo
daquilo que se da no presente, para tempos vindouros.?*

A confianga nas instituicdes, a confianca na aplicacdo das normas da mesma forma
que elas tém sido interpretadas e aplicadas pelo Poder Judiciario, a confianca na incidéncia
tributaria com base em norma criada previamente ao fato tributavel e da forma como vem

sendo aplicada pelo Agente Fiscal sdo exemplos de como a confianga se manifesta sobre as

239 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificages da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009. p. 316.

240 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca (...). Op. cit., p. 209.

241 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca (...). Op. cit., p. 210.

242 Heleno Taveira Torres anota que “o principio da protecdo de expectativa de confianca legitima (ou principio
da confianca legitima) tem sido frequentemente arguido no Tribunal de Luxemburgo da Uni&o Europeia e sua
mencdo ja ultrapassa mais de dez por cento de todas as decisGes desse Tribunal. Herdado do direito alemao,
aparece com a manifestacdo subjetiva da seguranga juridica da ordem juridica, tendo recebido aplicagéo
geralmente em casos de retroatividade de leis, erros de autoridades, crenca legitima na aparéncia juridica,
motivagdo das decisBes, contradigdes de atos administrativos, praticas reiteradas da administraco e mudangas
de critérios de tratamento contra os administrados” (TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional
Tributario e Seguranca (...). Op. cit., p. 213)

243 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificag@es da (...). Op. cit., p. 328.
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condutas intersubjetivas, se ndo em grau suficientemente forte para acabar com as
insegurancas, porém assegurando o minimo de previsibilidade e calculabilidade a atuacdo dos
contribuintes. Além de contar com elementos para conhecer previamente as consequéncias de
seus atos — vide a importéncia, a materializacdo e o alcance dos principios da legalidade e da
irretroatividade —, as expectativas de confianca legitima dos individuos precisam ser
materializadas, sob pena de quebra da propria seguranga juridica. A confianca na confirmacéo
das expectativas legitimas “da a todos a tranquilidade para planejarem o porvir, ja que se

conhece 0 modus pelo qual as regras de conduta serdo aplicadas”***.

Considerando a “confiabilidade” como tema relacionado a ‘“estabilidade na
mudanca”, Humberto Avila escreve que se pode compreender a seguranga juridica como “a
protecdo de situagdes subjetivas ja garantidas individualmente e a exigéncia de continuidade
do ordenamento juridico por meio de regras de transicio e de clausulas de equidade”**.
Nesse sentido, o referido autor pondera que a confiabilidade constitui uma faceta da
seguranca juridica — uma faceta dindmica e intertemporal, voltada ao passado. Confirma, pois,
que a confianga também perfaz o conceito de seguranca juridica, pois encampa a garantia de
que as condutas adotadas no presente serdo reguladas e as normas correspondentes serao
aplicadas de acordo com as diretrizes anteriormente adotadas; e, mais do que isso, em caso de
mudanca e criacdo de novas diretrizes, serdo adotados mecanismos de transicdo para garantir

a propria igualdade.

Estes conceitos — certeza, confianca, previsibilidade e calculabilidade — estdo ligados
a ideia de isonomia. E assim porque ndo ha como se falar em seguranca sem a devida atencéo
a igualdade. Os individuos devem ser tratados com isonomia, porquanto a previsibilidade e a
calculabilidade®*® também sdo ideias formadas com base no fato de que todos os que
estiverem submetidos a incidéncia de determinada norma sofrerdo as correspondentes e
sabidas consequéncias (positivas ou negativas, ndo importa), sem que haja alguma
discriminacdo injustificada. Caso contrario, se o tratamento ndo se der com base na igualdade,

gerar-se-a inseguranca social.

244 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito (...). Op. cit., p. 426.

245 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. (...) Op. cit., p. 130

246 “q seguranca juridica garante que se possa, em larga medida, antecipar alternativas interpretativas e efeitos
normativos de normas juridicas. A palavra mais correta para denotar esse sentido, em vez de ‘previsibilidade’
(Voraussehbarkeit), é ‘calculabilidade’ (Berechenbarkeit). Calculabilidade significa, pois, a capacidade de o
cidadao prever, em grande medida, os limites da intervencdo do Poder Publico sobre os atos que pratica,
conhecendo antecipadamente o dmbito de discricionariedade existente para os atos estatais” (AVILA,
Humberto. Seguranca Juridica. (...) Op. cit., p. 131/132).
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3.3.3. As garantias constitucionais que permitem o alcance da seguranca juridica

Como ja visto, a seguranca juridica decorre do proprio Estado de Direito. O Estado
de Direito é instituido justamente com a finalidade de permitir uma convivéncia harmonica
dos individuos de uma determinada sociedade. A busca pela paz é o que conduz o homem a
criar um ordenamento com vistas a conferir estabilidade e seguranca as relagdes tidas com

Seus pares.

Mas, de um lado, se a seguranca juridica decorre do proprio Estado de Direito, de
outro lado, ndo se pode esquecer — e esse é um ponto essencial — de que a busca pela
seguranca juridica passa, necessariamente, pelos instrumentos que sdo postos a disposicdo da

sociedade pelo préprio ordenamento criado.

A segurancga, em que pese estar na esséncia do Estado de Direito, tem sua efetividade
exigida por um conjunto de garantias assecuratorias que existem no proprio ordenamento
juridico. Assim, enquanto esséncia do proprio Estado de Direito, a seguranca juridica aparece
como norte para a interpretacéo e aplicacdo das normas juridicas. Deve, portanto, o intérprete
levar em consideracdo a protecdo a confianca, a preservacdo da certeza, a previsibilidade e a
calculabilidade para construir sua decisdo e o correspondente sentido da norma juridica a ser

aplicada.

Mas, antes de nortear a interpretacdo e os critérios de ponderacdo para a tomada de
decisdes na hora da aplicacdo das normas juridicas, é preciso que o0 conjunto de garantias
oferecidas pelo ordenamento — como ferramentas para alcancar a seguranca juridica — sejam
consideradas. Aqui, cabe a licio de Humberto Avila, para quem “a seguranca juridica,
porque inerente ao Direito, ja estaria fundamentada pela propria ideia de Direito. N&o
careceria, portanto, de fundamentacdo positiva. Essa afirmacéo, embora verdadeira, ndo é
suficiente para os sentidos que a expressdo ‘seguranca juridica’ pode e deve experimentar.
Somente o ordenamento juridico podera densifica-la normativamente como principio juridico
apto a efetivamente limitar a atuacdo estatal”’**’. N&o basta, pois, ter a seguranca juridica,
decorrente do préprio Estado de Direito, a nortear a interpretacdo e a aplicacdo das normas

juridicas; € preciso que as garantias constitucionalmente previstas sejam atendidas.

247 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. (...). Op. cit., p. 195.
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Se a seguranca juridica é alcancada por meio do atendimento dessas garantias, a
inseguranca podera ocorrer caso tais garantias ndo sejam atendidas. Esse conjunto de
garantias € formado por uma série de principios e regras postos na Constituicdo Federal que,
em matéria tributaria, permitem que o contribuinte tenha um elevado grau de confiabilidade e
certeza no préprio ordenamento, podendo agir e tomar decisdes com base na previsibilidade e

na calculabilidade.

E necessario, pois, verificar no ordenamento brasileiro esse conjunto de garantias.
Desde logo, pontue-se que tais garantias estdo previstas na Constituicdo Federal. Alias, a
Constituicao brasileira ndo sé protege a seguranca juridica, mas a consubstancia; “ela ndo é
somente uma Constituicdo para a seguranca juridica; ela é uma Constituicdo da seguranca

Juridica, por exceléncia’®*,

A Constituicdo Federal, portanto, é a propria garantidora da seguranca juridica. Em
nosso ordenamento, a ideia de seguranca juridica, necessaria ao alcance da ordem, direcéo e
estabilidade, j4 pode ser vista no proprio preambulo da Constituicdo Federal®®®. Tome-se
como ponto de partida o seguinte trecho:

[...] instituir um Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica
das controvérsias.

A ideia de seguranca emana de varios trechos. Note-se a mencdo ao fato de que o
Estado Democratico tem por objetivo “assegurar” o exercicio dos direitos sociais €

individuais. Ainda, “assegurar” a propria “seguranca”, posta ao lado de valores considerados

248 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica. (...). Op. cit., p. 203.

249 Importante nota diz respeito a prescritividade do direito no Predmbulo da Constituigdo, como considerou
Paulo de Barros Carvalho. A existéncia do preAmbulo é intrinseca ao sistema do direito. O texto normativo do
predmbulo deve, assim como qualquer outro texto normativo, ser levado em conta por todos aqueles que
pretendem interpretar o direito e construir as respectivas normas juridicas. Quer-se dizer que a construcdo das
normas juridicas deve levar em consideracdo, também e sobretudo, o preAmbulo da Constituicdo. Nas palavras
do citado autor, ao enunciar o texto normativo do preambulo, “o constituinte insere, nos dominios do direito
posto, proposi¢des de ordem introdutéria, expondo os motivos e anunciando, em tom prescritivo, 0 quadro sobre
0 qual deve o exegeta manter sua interpretacdo da mensagem constitucional. (...) Na amplitude dessa
providéncia, varios sdo os enunciados de forte carga axioldgica aduzidos no Predmbulo, todos eles partes
constitutivas das formulagbes proposicionais disciplinadoras de condutas intersubjetivas. Basta lembrar que
alguns desses magnos principios, manipulados pelos juristas, pertencem a subclasse dos implicitos, como 0s
primados da justica, da seguranca juridica e da certeza do direito, que ndo sdo retomados expressamente no
texto da Constituicdo, mas que hdo de repercutir com intensidade controlada em todas as normas do
ordenamento. Esclareco logo que tal implicitude diz respeito ao corpo articulado de preceitos, pois na
declarag@o preambular encontram-se literalmente mencionados” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direto
Tributario. Fundamentos juridicos da incidéncia. 92 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2012. p. 82/83).
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“supremos”, tais como “a liberdade”, “o bem-estar”, “a igualdade” e “a justica”. E, por fim,
“assegura” o atendimento desses valores “supremos” em relacdo a uma sociedade que, além
de “fraterna”, “pluralista” e “sem preconceitos”, deve ser fundada na “harmonia social” e
comprometida com a “ordem” interna e internacional e com a “solugdo pacifica” das

controvérsias.

Humberto Avila, j& no inicio do seu estudo sobre seguranca juridica, anota que o
preambulo da Constituicdo Federal “demonstra grave preocupagcdao com a seguranga juridica
mediante a utilizacdo de termos como ‘seguranca’, ‘assegurar’, ‘harmonia’ € ‘ordem’ ?*,
Ao colocar a “seguranga” como um dos valores supremos; ao determinar que seja
“assegurado” o “bem-estar” e a “igualdade”; e ao mencionar a “harmonia social” e o
comprometimento da “ordem”, o predmbulo acaba por ser a representacao positivada daquela
finalidade buscada pelo direito em qualquer sistema social em que esteja inserido: ordem,
direcdo e estabilidade. Como dito por Jodo Baptista Machado, “cabe ao Direito acrescentar a
essa estabilidade ordenadora das instituicdes sociais uma seguranca ordenadora especifica e

propria a que se pode dar o nome genérico de seguranca juridica 2%,

Esse harménico pode ser lido, aqui, como “previsibilidade e calculabilidade em
relacdo aos comportamentos humanos "**2. Ser previsivel — em relagdo as consequéncias das
condutas adotadas — e ser calculavel — em relacdo a possibilidade de planejar as condutas a
serem adotadas, em face dos objetivos que se quer alcancar e com base nas consequéncias que

cada conduta pode gerar — ¢ o que faz um convivio social ser considerado “harménico”.

Do preambulo da Constituicdo Federal, segue-se pelo vasto conjunto de principios e
regras que se sucedem ao longo dos seus artigos. Partindo dos principios fundamentais da
Republica, passa-se pelos direitos e garantias individuais e sociais, e se alcanca, no que mais
importa a este trabalho, o Sistema Constitucional Tributario, onde constam, de inicio, uma
rigida reparticdo de competéncias tributarias e um vasto conjunto de garantias que limitam o
poder de tributar. A Constituicdo Federal, a prdpria constituidora da seguranca juridica,
privilegia a confianca, a certeza, a previsibilidade e a calculabilidade em relacéo, de forma
especial, rigida e bem delimitada, a instituicdo, a incidéncia e a cobranca dos tributos. O

contribuinte sabe de antemdo quem pode instituir os tributos, quais os quais fatos geradores,

250 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 40

21 MACHADO, Jodo Baptista. Introducéo ao Direito e ao discurso legitimador. Coimbra: Almedina, 1989.
p. 55.

%2 GRAU, EROS ROBERTO. Por Que Tenho Medo (...). Op. cit., p. 13.
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quais os procedimentos que precisam ser adotados para a instituicdo e cobranca, a partir de
quando e em que medida eles podem ser exigidos.

Robson Maia Lins afirma que:

[...] a certeza do direito estd ligada a previsibilidade do mecanismo de
incidéncia da norma. Diante de uma determinada conduta, revela-se a nitidez
da operacéo de subsuncédo (que ocorre no antecedente) e de implicacdo (que
é a ligacdo entre 0 antecedente e o consequente).?>

Assim, concluiu que o contribuinte:

[...] ndo s6 conhece e compreende melhor os tributos que ira pagar, e como e
qguando eles podem ser exigidos, como pode melhor exercer os direitos
fundamentais de liberdade, de propriedade e de igualdade, e mais
acuradamente antecipar a tributagdo futura.®

Os principios e regras que compdem o Sistema Constitucional Tributario devem ser
vistos como meios que permitem o alcance da seguranca juridica, especialmente em relacéo a
instituicdo, fiscalizagdo, cobranca e arrecadacdo de tributos. A partir dai se pode extrair a
concluséo de que o préprio ordenamento juridico dispde de mecanismos para alcancar a
seguranca juridica e permitir que o Estado de Direito cumpra o seu papel de assegurar uma

convivéncia harménica da sociedade — a paz.

Desse citado conjunto de garantias constitucionais, é possivel enxergar o caminho
que deve ser tracado pelo intérprete para dar efetividade a seguranca juridica. Esse caminho,
aqui nominado de “percurso interpretativo garantidor da seguranca juridica”, tem suas retas e
curvas indicadas pela propria Constituicdo Federal. Aqui, faz-se uma metafora para se referir
ao conjunto de regras e principios constitucionais, a fim de que o intérprete evite derrapagens

quando da tomada de decisdo para a aplicacdo de normas juridicas.

3.3.4. Percurso interpretativo garantidor da seguranca juridica

A seguranca juridica, enquanto fim que justifica a criacdo do Estado de Direito, deve
ser buscada de forma incessante pelos intérpretes do Direito. E preciso que as normas

juridicas sejam alcancadas, a partir dos resultados interpretativos, e aplicadas pelo intérprete

253 LINS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Lartin,
2005. p. 142.
24 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. (...). Op. cit., p. 206.
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sempre levando em consideracdo a protecdo e a confianga, a preservacdo da certeza, a
previsibilidade e a calculabilidade. A seguranca juridica é o norte. E para ela que se deve
olhar sempre que uma decisdo for tomada sobre a aplicagdo de determinada norma juridica.

Fazendo um paralelo com aquilo que Tércio Sampaio Ferraz Jr. chamou de fungdes
eficaciais das normas juridicas®, pode-se dizer que a seguranca juridica assume trés funcoes
no ordenamento juridico. A primeira, a funcdo de bloqueio, considerando que visa impedir
que comportamentos contrarios a protecdo a confianca, preservacdo da certeza,
previsibilidade e a calculabilidade sejam adotados pelos operadores do ordenamento juridico.
A segunda, a funcéo de programa, na medida em que serve como norte para a interpretagéo e
aplicacdo das normas juridicas, ou seja, é a propria finalidade a ser alcancada. E a terceira, a
fungdo de resguardo, pois assegura uma expectativa de condutas, segundo a qual se espera a
efetividade da seguranca juridica?®.

Isso significa que a seguranca juridica, enquanto fim a ser perseguido, deve guiar 0
processo interpretativo de modo que o resultado da interpretacdo — o sentido que € dado a
determinada norma juridica identificada e aplicada — seja definido em pleno e fino compasso
com a protecdo a confianca e a preservacgdo da certeza, da previsibilidade e da calculabilidade.
O ordenamento juridico, especialmente o ja referido conjunto de principios e regras que
asseguram e permitem o alcance da seguranca juridica, oferece as diretrizes que devem ser
observadas pelos intérpretes em seus processos interpretativos — sempre com vistas a alcancar
a propria seguranca juridica. Ao resguardar o atendimento a esses principios e regras, 0
intérprete trabalha para que o resultado interpretativo esteja alinhado com os ideais de

seguranca juridica exigida pela propria natureza do Estado de Direito.

2554 eficdcia, no sentido técnico, tem a ver com a aplicabilidade das normas como uma aptidao mais ou menos
extensa para produzir efeitos. Como essa aptiddo admite graus, podemos dizer que a horma é mais ou menos
eficaz. Para aferir o grau de eficacia, no sentido técnico, é preciso verificar quais as fung¢fes da eficacia no
plano da realizag&o normativa. Essas fungdes podem ser chamadas de funcdes eficaciais.” (FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 200/201)

256 Heleno Taveira Torres anota que “a eficdcia dos principios e garantias tem uma funcéo de blogueio, por
serem normas que visam a impedir a ocorréncia de comportamentos contrdrios a seu preceito, daquelas
condutas indesejéveis ou incoerentes com o &mbito normativo de protecéo dos direitos, liberdades ou garantias;
mas ndo sO, concorre ainda uma funcdo de programa, na medida em que principios e garantias visam a
realizacdo de um objetivo, como finalidade institucionalizada. E, assim, a partir da funcdo de blogueio e da
funcdo de programa, as garantias, como os direitos e liberdades fundamentais, exercem uma funcdo de
resguardo, que assegura uma expectativa de condutas, um comportamento esperado no exercicio dos direitos e
liberdades” (TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e Seguranca (...). Op. cit., p.
191/192).
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Nesse ponto, pode-se afirmar que esse percurso € formado, na base, pelas regras que
determinam a forma e a materialidade relacionada & incidéncia tributaria; é sustentado pelos
pilares representados pelos principios constitucionais aplicados de forma especifica para o
Sistema Constitucional Tributéario; e alcanca o ideal de confianca, certeza, previsibilidade e
calculabilidade, ao final do processo interpretativo para a identificacdo da norma juridica a ser
aplicada.

Graficamente, pode-se assim demonstrar esse percurso interpretativo garantidor da

seguranga juridica:

)

Confiabilidade

Certeza Previsibilidade

Calculabilidade

Seguranca Juridica

Liberdade
Propriedade
Igualdade

Reparticao das
competéncias tributarias

Estrita Legalidade
Irretroatividade

Anterioridade

Percurso interpretativo garantidor da seguranga juridica

Imunidades

Nesse percurso, nota-se que o intérprete deve sempre garantir que o resultado
interpretativo produzido, dentro do ordenamento, atenda aos ideais de confiabilidade, certeza,
previsibilidade e calculabilidade (eis a funcao eficacial do programa da seguranca juridica).
Essa atividade interpretativa, que deve ter sempre como pano de fundo o atendimento desses
ideais, proprios do Estado de Direito, caminha, também, no sentido de dar efetividade as
regras e aos principios que conduzem ao alcance da prépria seguranca juridica (aqui, vé-se a

funcao eficacial de resguardo).
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Nesse sentido, Luis Roberto Barroso fala em eficicia interpretativa. Segundo o
autor, “o sentido e alcance das normas juridicas em geral devem ser fixados tento em conta
so valores e fins abrigados nos principios constitucionais”?®’. O percurso interpretativo
garantidor da seguranca juridica é assim construido para demonstrar que o sentido dessa
eficacia interpretativa. Deve-se, a partir do atendimento das regras, consolidar a aplicacdo dos
principios constitucionais e alcancar a seguranca juridica. Os principios, segundo Luis
Roberto Barroso, funcionam “como vetores da atividade do intérprete’*®, vetores que, no
percurso interpretativo apresentado direcionam o intérprete para o atingimento da seguranca
juridica, “sobretudo na aplicacdo de normas juridicas que comportam mais de uma

possibilidade interpretativa”**.

Assim, pelo caminho que o intérprete deve percorrer, nota-se que (i) a efetividade
das regras € essencial para o atendimento dos principios; de forma subsequente e continua, (ii)
a efetividade dos principios é essencial para garantir o alcance da seguranca juridica; e,
finalmente, (iii) a seguranca juridica molda o resultado interpretativo a fim de permitir o

alcance das finalidades do Direito: confiabilidade, certeza, previsibilidade e calculabilidade.

O atendimento as regras e aos principios € condicdo necessaria para assegurar a
protecdo a confianga, a preservacdo da certeza, da previsibilidade e da calculabilidade.
Entretanto, ndo se pode afirmar que o atendimento as regras e principios sempre levara o
intérprete a um resultado que atenda a essa finalidade, tendo em vista que pode haver
conflitos entre as regras, entre 0s principios e entre as regras e 0s principios. Nessas situacoes,
a moldagem do resultado interpretativo pela seguranca juridica é essencial. E dizer: nessas
situacOes, o intérprete deve cuidar para que o resultado interpretativo ndo seja contrario a
propria seguranca juridica. A decisdo deve ser tomada de forma a preservar a confianca, a
certeza, a previsibilidade e a calculabilidade. Aqui, a seguranca juridica assume a sua funcao
eficacial de bloqueio, porquanto sua efetividade deve implicar o bloqueio de condutas
indesejaveis — visa impedir que o resultado interpretativo traga inseguranca ao ordenamento,
ainda que, para tanto, seja necessaria a aplicacdo desigual de determinada norma juridica,

justamente na medida das desigualdades verificadas no caso concreto.

257 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional (...) Op. cit., p. 346.
258 1hidem, p. 346.
29 1hidem, p. 346.
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O percurso interpretativo garantidor da seguranga juridica mostra, na representacdo
grafica acima apresentada, que os trés pilares para alcancar a seguranga juridica, no que
concerne as matérias tributarias, sdo os principios da liberdade, da propriedade e da igualdade,
todos fundados na observancia das regras, e.g., da irretroatividade, estrita legalidade e
anterioridade.

Sobre esses elementos de fundagdo do referido percurso interpretativo, o trabalho

passa a desenvolver comentarios.

3.3.5. Regras e principios que tornam efetiva a seguranca juridica no direito

tributario

A efetividade da seguranca juridica, como ja dito, ndo estd apenas na ideia de que o
Estado de Direito tem sua razdo de ser ligada a finalidade de conduzir com harmonia e
estabilidade as condutas humanas. Os caminhos para alcancar a efetividade da seguranca
juridica sdo dados pelo proprio ordenamento. Existe um conjunto de regras e principios que
visam assegurar o atendimento dessa finalidade do Estado, ao mesmo tempo que, pela prépria
existéncia, comprovam a afirmacdo de que o fim do Estado é a busca pela convivéncia
harmdnica da sociedade. O percurso interpretativo garantidor da seguranga juridica descreve
bem a busca pelos ideais de confiabilidade, certeza, previsibilidade e calculabilidade, a partir

da efetividade das regras e dos principios postados no ordenamento juridico.

E esse conjunto de regras e principios que, quando atendidos da forma descrita no
percurso interpretativo garantidor da seguranca juridica, garante o atingimento da propria
finalidade do Estado de Direito.

Em matéria tributaria, também ja foi dito, a Constituicdo Federal elenca um rol
extenso de regras e principios que visam, claramente, de um lado, permitir a necessaria
arrecadacdo do Estado para o financiamento das politicas publicas que dele sdo exigidas; de
outro lado, assegurar protecdo aos direitos e garantias fundamentais dos contribuintes, tais
como as regras relativas a estrita legalidade e a irretroatividade, e os principios da liberdade,

da igualdade e da propriedade.
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Essas regras e esses principios citados nominalmente, enquanto importantes pilares
da seguranca juridica em matéria tributaria®®, sdo aqueles que merecem especial atencdo em
razdo do objeto do presente trabalho. N&o se nega, claro, a importancia das demais regras e
principios que formam o Sistema Constitucional Tributario, tal como nominado pela
Constituicdo Federal. Entre todos, entretanto, optou-se por analisar aqueles que melhor
ajudam a entender a necessidade de preservacdo das situacfes pretéritas em face da mudanca
de entendimento manifestado pelo intérprete auténtico.

Sobre esse conjunto de regras e principios, o estudo se debrucara a partir de agora.

3.4. Seguranca juridica efetivada pela protecéo as situacdes do passado

Diante de um mundo em que as relagcdes sociais se desenvolvem cada vez mais
rapidamente, 0s anseios desta sociedade, no que tange a regulacdo das condutas
intersubjetivas, esbarram num verdadeiro paradoxo entre a necessidade de manutencdo de
sentido das normas juridicas para resguardar a seguranca juridica e a necessidade de mudanca
nos critérios de aplicacdo ou no proprio sentido da norma juridica, tendo em vista a igual
necessidade de adequacdo do direito as novas relacfes sociais criadas ou modificadas em

razdo da constante, e rapida, transformag&o?6:,

260 Ao falar em “matéria tributaria”, quer-se referir as situagdes que dizem respeito a incidéncia tributaria em
todos os seus aspectos, desde a criagdo do tributo aos mecanismos de instituicdo, cobranca, fiscalizacdo e
arrecadacdo. Isso ndo significa que este trabalho pretende dividir o ordenamento juridico em “ramos” do direito
— 0 que apenas ¢é feito para fins didaticos —, e tdo so didaticos — ao ser aplicado para a classificacdo das bancas
nas faculdades de direito. Aqui, vale a ressalva de que o direito é uno e indivisivel, como afirmou José Juan
Ferreiro Lapatza: “a ideia de unidade do Ordenamento deve ser posta, aqui, em primeiro lugar. Esta ideia
obriga a ‘coloca¢do’ do Direito Tributdrio como parte integrante do Ordenamento” (LAPATZA, José Juan
Ferreiro. Direito Tributario — teoria geral do tributo. Barueri: Manole; Espanha: Marcial Pons. p. 105). N&do
se pretende, pois, basear a presente analise em uma eventual “autonomia didatica” do Direito Tributario. Nesse
ponto, como afirmaram Eurico Marcos Diniz De Santi e Vanessa Rahal Canado, “a chamada ‘autonomia
didatica’ é autolimitagdo que ndo encontra justificativa no nivel do objeto (direito positivo). O direito é uno e
continuo no processo de causalidade juridica. Cindi-lo implica mutilar sua inerente complexidade, causando
prejuizo na andlise de novos fenémenos e novas perspectivas do Direito Tributdrio” (SANTI, Eurico Marcos
Diniz; e CANADO, Vanessa Rahal. “Direito Tributdrio Direito Financeiro: reconstruindo o conceito de tributo
e resgatado o controle da destinagdo”. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz. Curso de Direito Tributério e
Financas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 624-625).

261 Cf. a licAo de Miguel Reale “(...) se é verdade que quanto mais o direito se torna certo, mais gera condi¢des
de segurancga, também é necessario ndo esquecer que a certeza estatica e definitiva acabaria por destruir a
formulacdo de novas solugBes mais adequadas a vida, e essa impossibilidade de inovar acabaria gerando a
revolta e a inseguranca. Chego mesmo a dizer que uma seguranca absolutamente certa seria uma razdo de
inseguranga, visto ser conatural ao homem — Unico ente dotado de liberdade e de poder de sintese — o impulso
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Nesse ponto, o ordenamento precisa se desdobrar para tentar amparar € minimizar os
efeitos desse choque entre a necessidade de mudanca e a necessidade de manutencdo do
sentido das normas. A norma da irretroatividade — repetida em varios momentos, tanto pelo
legislador constituinte quanto pelo legislador ordinario, nos mais diversos ramos, numa
classificacdo didatica do direito — é uma das ferramentas postas a disposi¢do do aplicador do
direito para que possa minimizar os efeitos desse embate, garantindo a seguranca juridica de
relacdes passadas e a adequacdo de sentido normativo das normas que serdo aplicadas a nova

geracdo de condutas sociais.

Sobre esse paradoxo, anota Jodo Baptista Machado que cabem ao direito duas
fungbes antindbmicas, quais sejam: “uma fungdo estabilizadora, capaz de garantir a
continuidade da vida social e os direitos e expectativas legitimas das pessoas, e uma funcgéo
dinamizadora e modeladora, capaz de ajustar a ordem estabelecida a evolucédo social e de

promover mesmo esta evolucdo num determinado sentido %2,

Pensando nesse paradoxo, é preciso compreender o sentido e o alcance da norma que
veda a retroatividade de novas normas, apresentando-se como verdadeiro limite temporal a
eficacia dessas novas normas, notadamente no que tange as relagdes sociais desenvolvidas sob

a vigéncia de uma norma diferente e anterior.

Enguanto limite temporal a eficacia de novas normas, a irretroatividade apresenta-se
como uma regra, pois: (i) é imediatamente descritiva em relacdo ao comportamento prescrito
(e.g., vedacdo a retroatividade de normas a fatos passados), (ii) a justificacdo de sua aplicacéo
observa a correspondéncia entre a situacao fatica e a descricdo normativa, e (iii) sua medida

de contribuicdo para a decisdo € objetiva e pretende abarcar todos os aspectos relevantes.

Sabe-se que a vedacdo a retroatividade das normas também encerra um ideal de
protecdo e garantia das relagcdes intersubjetivas do passado — o ideal da ndo surpresa. Essa
caracteristica justifica-se pelo fato de que a irretroatividade € regra implantada no
ordenamento para: (i) instrumentalizar o atendimento de principios, tais como os da liberdade,
propriedade e igualdade, e acaba por (ii) confirmar que o ordenamento tem preocupacdo com

a estabilidade, previsibilidade e calculabilidade das relagcdes intersubjetivas.

para a mudanga e a perfectibilidade, o que Camus, sob outro dngulo, denomina “espirito de revolta” (REALE,
Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 87)

262 MACHADO, Jodo Baptista. Introdugdo ao Direito e ao discurso legitimador. Coimbra: Almedina, 1989. p.
223.
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A classificacdo enquanto espécie de ‘“regra” ndo implica minimizar a sua
importancia, mas ressaltar a sua essencial finalidade de dar efetividade a garantia dos
principios e ao alcance da seguranca juridica.

3.4.1. Legalidade e irretroatividade: esta como decorréncia daquela

Esté& na esséncia do Estado de Direito a garantia de que as condutas dos participes da
sociedade sejam reguladas de acordo com as consequéncias juridicas que, previamente, foram
estipuladas pela lei. Essa afirmacédo é decorréncia logica do principio da legalidade, um dos

pilares do ordenamento juridico brasileiro.

A legalidade e a irretroatividade andam juntas®®®. A norma juridica ndo pode
retroagir para alcancar fatos pretéritos, salvo algumas poucas e restritas excecdes?®*. Essa
afirmacgéo pode ser justificada da seguinte forma: considerando que ninguém & obrigado a
fazer ou deixar de fazer, sendo em virtude de lei, se ndo havia norma prevendo consequéncias
para determinada conduta na época em que tal conduta aconteceu, logo ndo se pode
considerar o nascimento de qualquer relagdo juridica intersubjetiva decorrente da referida
conduta, ainda gque uma nova norma juridica tenha sido criada posteriormente para a

regulacdo dessa mesma conduta.

Assim, afirmar que a norma juridica ndo pode retroagir € reconhecer que uma
conduta so tera consequéncias juridicas quando a norma juridica correspondente (aquela que
regula essa determinada conduta) ja tenha chegado ao conhecimento dos participes da

sociedade, pelos meios necessarios e exigidos pelo ordenamento.

Roque Antdnio Carrazza explica: 0 “Estado de Direito traz consigo a seguranga

juridica e a proibi¢do de qualquer arbitrariedade”. E acrescenta: no referido Estado de

263 Sobre o tema, Roque Antdnio Carrazza reconhece que “o principio da legalidade, tal como exteriorizado nos
arts. 5, 11 e 150, I, ambos da CF, contém implicita a vedac&o & retroatividade. No Brasil ndo pode haver tributo
sem prévia descri¢éo legal. Assim como, em matéria penal, o principio da legalidade na regra de ouro nullum
crimen nulla poena sine praevia lege, ele acabou forjando, em matéria tributaria, a anéloga sentenca nullun
vectigal sine preaevia lege” (CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito (...). Op. cit., p. 344).

WAL certo que, por razoes ideoldgicas que nosso Direito encampou, aceita-se que algumas leis tributarias
retroajam, desde que elas assim o estipulem. Sdo as que, de alguma forma, beneficiam o contribuinte (lex
minor), como as que lhe concedem um parcelamento, um prazo mais lato para recolhimento do tributo, um
crédito presumido etc. Em todos esses casos, no entanto, a lei deverd levar em conta o principio da igualdade.”
CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito (...). Op. cit., p. 345).
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Direito “impera a lei e, mais do que 13S0, a certeza de que da conduta das pessoas nao
derivardo outras consequéncias juridicas além das previstas, em cada caso e momento, pela
lei ja vigente .

Nesse sentido, parece redundante falar em legalidade e irretroatividade ao mesmo
tempo. Da mesma forma, ndo fossem as poucas e restritas excecdes, falar em retroatividade

soaria contraditdrio a legalidade?®®.

3.4.2. A irretroatividade na Constituicao Federal

Ao prescrever que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada (artigo 5°, XXXVI, da CF), o legislador constituinte acaba por positivar o
principio da irretroatividade, corolario da seguranca juridica inerente ao Estado de Direito, 0

qual tem como um dos seus principais pilares a legalidade.

Nota-se que as expressOes “direito adquirido”, “ato juridico perfeito” e “coisa
julgada” referem-se a situa¢des do passado. Ao se falar em “direito adquirido”, quer-se dar
significado a algo a que o individuo faz jus em decorréncia de alguma relacdo juridica ja
consumada; ao se falar em “ato juridico perfeito”, quer-se referir a uma relacdo juridica
formada e ja encerrada; e ao se falar em coisa julgada, quer-se referir a definicdo do Poder

Judiciario sobre uma discusséo judicial.

O artigo 6° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, embora ndo seja esse o papel do
legislador, tratou de conceituar cada um desses institutos — e o fez, quer parecer, de forma
adequada: (i) consideram-se adquiridos os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa
exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo prefixado ou condicdo
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem; (ii) reputa-se ato juridico perfeito o ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo que se efetuou; e (iii) chama-se coisa julgada ou

caso julgado a decisdo judicial a que ja ndo caiba recurso.

265 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito (...). Op. cit., p. 342.

266 Assim anotou Maria Luiza Mendonga: “a retroatividade da lei poderia ser encarada como uma contradi¢io
do Estado consigo proprio, pois que, se de um lado ele faz repousar a estabilidade das relages e direito sobre a
garantia e protecdo das leis que ele proprio emana, de outro lado ele mesmo n&o pode retirar essa estabilidade
com a edigdo de leis retroativas” (MENDONGCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O Principio Constitucional
da Irretroatividade da Lei: a irretroatividade da lei tributaria. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 62).

141



O disposto no artigo 5°, XXXVI, do texto constitucional, portanto, assegura a
irretroatividade da lei que, porventura, venha a atingir aquelas situacdes indicadas. N&o
poderia ser diferente. Como ja anotado, o direito, por natureza, deve existir para disciplinar o
futuro, jamais o passado, ndo sendo razoavel entender que normas constituidas a posteriori
possam dar definicdes e consequéncias novas a eventos ja ocorridos no mundo

fenoménico %%,

Sobre o assunto e fazendo uma relacdo entre a seguranca juridica e a protecdo ao
direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, J. J. Gomes Canotilho reafirma as
ideias de confianca, certeza, previsibilidade e calculabilidade que foram usadas para a
definigcdo da seguranca juridica nas linhas anteriores:

Os principios da proteccdo da confianca e da seguranca juridica podem
formular-se assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou as
decisBes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicdes juridicas e
relagdes, praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes,
se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base
nessas mesmas normas. Estes principios apontam basicamente para: (1) a
proibicdo de leis retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a

tendencial irrevogabilidade de actos administrativos constitutivos de
direitos.?®

A irretroatividade “é a exteriorizagdo elementar do sobreprincipio da seguranca
juridica irretroatividade da lei insculpida pelo constituinte ordinario da Constituicéo
Federal”. Tal mandamento protege as alteracGes legislativas, que ndo poderéo agir sobre o

passado, retroagindo*®°,

Ainda no mesmo artigo 5° do texto constitucional — e como direito fundamental —, ha
a vedacao expressa a retroatividade da lei penal, salvo em beneficio do réu (inciso XL), e a
prescricdo clara de que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominacdo legal (inciso XXXIX).

Mais uma vez constata-se a preocupagao com a preservacdo dos atos passados, neste
ponto, na esfera penal. Redundante, entretanto, essa disposicdo. Diz-se “redundante” em razao
daquilo que j& pdde ser dito até aqui. Ora, se fosse considerado, somente, que ninguém pode

ser obrigado a fazer ou deixar de fazer, sendo em virtude de lei, e que a lei ndo prejudicara o

267 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 364.

268 CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almeida, 1995. p. 373

269 BECHO, Renato Lopes. Licdes de Direito Tributario. Teoria Geral e Constitucional. Sdo Paulo: Saraivas,
2011. p. 367.
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direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, restaria claro ndo se haver de falar
em crime (subsuncdo de um fato a uma norma definidora de um tipo penal) e/ou aplicacdo de
pena em face dessa subsuncéo, quando ndo houver, previamente a consumacéo do fato, lei

que preveja tal tipo penal.

Da mesma forma e pelos mesmos argumentos, é redundante a disposicdo do artigo
150, III, “a”, da Constituicdo Federal que veda, expressamente, a cobranga de tributos em
relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado. Paulo de Barros Carvalho também entende dispensavel essa
disposicao, ante a preservacao geral dos fatos passados em relacdo a lei nova, propria do
Estado de Direito e consagrada em nosso ordenamento pelo artigo 5°, XXXIX, da CF. Em

suas palavras:

Por certo que a prescricdo é despicienda, visto que a diretriz contida no art.
50, XXXIX, da Constituicdo Federal e portadora deste mesmo contetido
axiolégico, irradia-se por todo o universo do direito positivo, incluindo,
portanto, a regido das imposicdes tributarias. O simples vedar que a lei ndo
prejudique o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada seria
bastante para obstar qualquer incursdo do legislador dos tributos pelo
segmento dos fatos sociais que, por se terem constituido cronologicamente
antes da edicéo legal, ficariam a salvo de novas obrigagdes.?”

Ainda que desnecessarios, sob essa Otica, os artigos 5°, XXXIX e 150, III, “a”,
reforcam a ideia de preservacdo dos fatos passados, em relacdo a criagdo de novas normas
juridicas que tenham por finalidade interferir na liberdade e no patriménio dos individuos. A
inclusdo desses dispositivos no texto constitucional originario se mostra, sob outra 6tica,
como importante reforco para esclarecer qualquer eventual ddvida sobre a aplicacdo da

irretroatividade em relacéo a lei penal e a lei tributéaria.

Ainda sobre o tema e procurando explicacGes para esse reforco na prescricdo da
irretroatividade em relacéo, especificamente, as leis tributarias, Paulo de Barros Carvalho diz
que a Assembleia Constituinte se empenhou “em consignar outra prescri¢do explicita,
dirigida rigorosamente para o territorio das pretensées tributarias”, tendo em vista que a
protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada:

[...] ndo vinha sendo impedimento suficiente forte para obstar certas

iniciativas de entidades tributantes, em especial da Unido, no sentido de
atingir fatos passados, jA consumados no tempo, debaixo de plexos

2710 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 211.
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normativos segundo os quais os administrados orientaram a direcdo de seus
negacios. >

Faz, ainda, mencdo a surpresa gerada nos individuos em face da criacdo de

“grosseiras exagoes, que assumiram o nome de empréstimos compulsérios 2"2,

Leandro Pausen, por sua vez, sem dar atencdo a questdo da redundancia, também
entende que o artigo 150, III, “a”, da Constituicdo Federal estd posto como um reforgo a
preservacao dos fatos passados, em face de novas leis tributérias. Interessante, porém, € notar
que o citado autor escreve que se trata de uma garantia adicional aquela protecdo do artigo
50, XXXVI, da Constituicdo Federal. Segundo o autor:

[...] o art. 150, I, a, da CF estabelece uma garantia adicional em favor do
contribuinte que extrapola a protecdo ao direito adquirido e ao ato juridico
perfeito, assegurando-o contra exigéncias tributarias que tenham em
consideracdo atos, fatos ou situacBes passadas, relativamente aos quais ja
suportou ou suportara os 6nus tributarios estabelecidos ou que ndo ensejaram
imposicdes tributarias pelas leis vigentes a época, que eram do seu
conhecimento.?”

A irretroatividade da norma tributaria, especificamente alocada na se¢do nominada
de “Limita¢des do Poder de Tributar”, apresenta-se como um verdadeiro limite a expropriacao
do patrimbnio do contribuinte. Enquanto a tributagdo se revela como uma excecdo
constitucionalmente autorizada ao direito fundamental da propriedade privada, as chamadas
limitacGes constitucionais ao poder de tributar tém a finalidade de impor limites a sanha
arrecadatéria inerente ao proprio Estado, protegendo o patriménio do contribuinte de
excessos. A irretroatividade, pois, estd posta como um desse limites que tém a funcdo de
preservar a nao incidéncia tributaria sobre os fatos passados — que poderiam ser colocados na
hipdtese de incidéncia de uma norma tributaria, em face do eventual e respectivo conteudo
econémico —, notadamente em relacdo a nao aplicacdo, sobre esses fatos, de normas juridicas

novas (nascidas posteriormente ao acontecimento dos fatos).

A irretroatividade da norma juridica é regra que deve ser efetivada pelo intérprete e
pelo aplicador, em atendimento aos principios da propriedade, liberdade e igualdade, como

serd demonstrado adiante.

211 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributéario. (...). Op. cit., p. 212.

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributéario. (...). Op. cit., p. 212.

213 PAUSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo de Cddigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2009. p. 209.
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3.4.3. O direito de propriedade como limitacdo a retroatividade das normas

Sobre o direito de propriedade, frisa-se que o artigo 5° da Constituicdo Federal, que
acolhe grande parte dos enunciados prescritivos que tratam dos direitos fundamentais?’,
prescreve ser inviolavel o direito a propriedade (caput) e garante o direito de propriedade
(inciso XXI1)?7,

A Constituicdo Federal, ao contemplar as garantias que devem ser asseguradas no
dominio econdmico das relagdes sociais?’® — trata-se, aqui, da ordem econdmica como
enunciados prescritivos que constituem um conjunto de normas juridicas a disciplinar as
relagcbes econdmicas segundo os preceitos fundamentais previstos pelo texto constitucional —,
menciona a necessidade de observacdo, como orientagdo limitadora da atuacéo
intervencionista do Estado ou como justificativa para eventual intervengdo (no caso de risco
iminente), daquilo que o texto constitucional chamou de propriedade privada (artigo 170,
||277)_

Esse direito a propriedade e a protecdo ao patrimonio, apesar de fundamental e
norteador da ordem econdmica, assim como qualquer direito, ndo € absoluto. A propriedade
privada pode e deve sofrer limitacbes pela intervencio do Estado. E o caso, mantendo o foco
de analise deste estudo, do exercicio da competéncia tributaria que implica a retirada de parte

do patriménio do contribuinte para custear as politicas publicas e a maquina administrativa.

Sem mencionar as limitacGes naturais trazidas pela tributacdo, embora reconhecendo
as limitacdes relativas a funcio social (artigo 5°, XXII1, da CF?"8), José Afonso da Silva afasta

a qualificacdo da propriedade como um direito individual ou como uma instituicdo de direito

274 Nao se pode afirmar que os direitos fundamentais estdo dispostos somente no artigo 5° da Constituicdo
Federal. Tal dispositivo apresenta enunciados prescritivos que, quando jogados no processo interpretativo de
produgdo normativa juntamente com outros enunciados espalhados ao longo da Carta Magna, terdo uma
participacdo especial na formacédo da norma juridica que dispora sobre o direito fundamental.

275 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXII — é garantido o direito de propriedade;

276 O “dominio econdmico”, ja abordado quando da conclusio do curso de Mestrado, ¢ o estrato de linguagem
descritiva das relagdes sociais que acontecem no dmbito do sistema econdmico — atividades econémicas —, sejam
elas entre agentes privados, entre agentes publicos ou entre agentes privados e publicos. (Cf. MARINHO,
Rodrigo César de Oliveira. Intervencdo sobre o Dominio Econdmico: a contribuicdo e seu perfil
constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2011).

277 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social, observados os seguintes principios:
(...) Il — propriedade privada;

218 Art. 5° (...) XXIII — a propriedade atendera a sua fungio social.
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privado, deixando evidente que o direito de propriedade pode sofrer limitagdes da lei, sempre

e desde que observadas as orientagdes da propria Constituicdo sobre essas limitagdes?’®.

Tratando do assunto, agora pelo viés tributério, Ricardo Lobo Torres pondera que a
relacdo entre o direito de propriedade e o direito tributario é dialética, numa clara referéncia
aos limites para a relativizacdo desse direito fundamental. Segundo ele:

[...] a propriedade privada fornece o substrato por exceléncia para a
tributacdo, ja que esta significa sempre a intervencédo estatal no patriménio
do contribuinte. Mas esta protegida qualitativa e quantitativamente contra o
tributo: ndo pode ser objeto de incidéncia fiscal discriminatoria, vedada pela
proibigdo de privilégio (art. 150, I1); nem pode sofrer imposicdo exagerada
queZLrg]plique a sua extin¢do, em vista da proibicdo de confisco (art. 150,
V).

O poder-dever de tributar e o direito a propriedade privada, portanto, sdo vetores
representativos de garantias constitucionais que estdo intimamente ligados, a0 mesmo tempo
que apontam para dire¢es opostas. De um lado o cidaddo tem a garantia constitucional da
preservacdo de sua propriedade; de outro, o Estado tem a competéncia para instituir tributo e
0 correspondente dever de arrecada-lo para custear as suas atividades em favor de toda a

sociedade?®?,

A conciliacdo dessas garantias deve ser medida e limitada para evitar que uma se
sobreponha a outra. Da mesma maneira que ndo se pode deixar de exigir tributo, também néo

se pode permitir a intervencdo desmedida do Estado sobre o patriménio do contribuinte.

O alemédo Ernest Benda bem entendeu que a intervencdo do Estado sobre a

propriedade privada deve atender as exigéncias da propria Constituicdo, quando afirmou:

[...] a propriedade é garantida como Direito Fundamental. Assim, o Direito
Fundamental tem a funcdo tradicional de um direito de defesa contra o

279 “Existem outras normas constitucionais que interferem com a propriedade mediante provisdes especiais (arts.
50, XXIV a XXX, 170, | e Il, 176 e 178, 182, 183, 184, 185, 186, 191 e 222). Esse conjunto de normas
constitucionais sobre a propriedade denota que ela ndo pode mais ser considerada como um direito individual,
nem como instituicdo do Direito Privado. (...) Isso tem importancia, porque, entdo, embora prevista entre os
direitos individuais, ela ndo mais podera ser considerada puro direito individual, relativizando-se seu conceito e
significado, especialmente porque os principios da ordem econdmica sdo preordenados & vista da realizacdo do
seu fim: assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social.” (SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 352 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 270/271).

280 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 58.

281 «“Constitucionalmente, pois, um tributo ndo pode ter outro escopo que o de instrumentar o Estado a alcangar o
bem comum. A nosso ver, qualquer exacdo que ndo persiga esta finalidade € inconstitucional. Tal se dd com o
tributo preordenado a objetivos de ordem privada, como, e.g., 0 que beneficia uma empresa comercial (que visa,
precipuamente, ao lucro de seus acionistas)”. (CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito (...) Op. cit., p.
77).
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Estado. O Estado sé pode limitar a propriedade na proporcéo da vinculagdo
social desta; no patriménio ele s6 pode intervir sob as condi¢des
rigorosamente especificadas na Constituicdo.?®

E, ao final, concluiu que “ndo é permitido ao legislador criar livremente limitacOes

a propriedade. Elas necessitam sempre de uma legitimacdo dada pela Constituicdo "*%.

N&o precisa ir muito longe para alcancar a conclusdo de que o tributo € uma excecao
constitucional ao direito fundamental, também encartado expressamente na Constituicdo

Federal, da propriedade privada — uma exce¢do bem moldada e sabiamente delimitada.

A reparticdo das competéncias tributérias, a necessidade de obediéncia as normas
que tratam da legalidade, da capacidade contributiva, da irretroatividade, da vedagdo ao
confisco e da tipicidade tributaria, por exemplo, formam um verdadeiro curral que mantém
controlada a ansia arrecadatéria do Estado, na atuacdo de qualquer dos trés poderes —
Executivo, Legislativo e Judiciario — e evitam que a excecao ao direito da propriedade privada

cresca e se transforme em regra.

Mesmo adotando a linha de raciocinio que reconhece o dever fundamental de pagar
tributo, pois essencial a manutencdo e ao funcionamento do Estado, ndo se pode ignorar a
necessidade de harmonizacdo, em nosso ordenamento, entre a propriedade privada e a

tributacéo.

Sobre o assunto, vale mencionar a ressalva feita pelo doutrinador portugués José
Casalta Nabais, para quem os direitos fundamentais sdo limitadores do também fundamental

dever de pagar imposto. Em suas palavras:

Por sua vez, enguanto direitos subjetivos publicos, erguem-se em barreira
contra a tributacdo ou os impostos exorbitantes ou excessivos do ponto de
vista dos direitos fundamentais, o que se verificard ndo s6 quando atinjam o
nlcleo essencial dos direitos em causa, mas também sempre que a afetacdo
destes conduza a uma descaracterizacdo ou desfiguracdo do contetido
constitucional para eles tracado, pois que temos por totalmente inadmissivel
que a constituicdo simultaneamente reconheca um direito fundamental e
aceite o seu total aniquilamento ou a completa descaracterizacdo do seu
contelido através da efetivacdo dum dever fundamental. E que, se o dever
fundamental de pagar impostos constitui um limite imanente ao contetdo
(ndo essencial) dos direitos fundamentais (sobretudo dos de natureza

282 BENDA, Ernest. Funcdo da garantia da propriedade na constituicio moderna. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. N° 1. S&o Paulo: Ed. RT, 1992. p. 246.
283 Op. cit., p. 247.
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econbmica), também o contetdo essencial e a caracterizacdo do contetido
ndo essencial destes hdo-de ter-se por limites imanentes daquele dever.?®

E que a necessidade do Estado de captar recursos nio lhe da a prerrogativa de ignorar
os direitos fundamentais do contribuinte. Como lembrado por Roque Antonio Carrazza, “ndo
é porque o Estado, para sobreviver, precisa de meios pecuniarios (dinheiro) que o0s

contribuintes podem ter seus direitos atropelados %%,

A Constituicdo Federal de 1988, ao inserir o principio da vedacdo ao confisco entre
as limitacdes ao poder de tributar, tratou de esclarecer qualquer ddvida sobre a necessidade de
protecdo a propriedade privada, pois limita o exercicio da competéncia tributaria para a
expropriagdo de bens dos contribuintes. Ainda segundo esse autor, “a norma constitucional
que impede que os tributos sejam utilizados ‘com efeito de confisco’, aléem de criar um limite

explicito as discriminacdes arbitrarias de contribuintes, refor¢a o direito de propriedade .

Quer-se dizer que, independentemente de encarar a tributacdo como um dever
fundamental, ou ndo, é certo que ndo hd uma autorizacdo geral e indeterminada para que,
mesmo com fundamento na necessidade de arrecadacdo para promover as politicas publicas
essenciais a geréncia do Estado, se criem tributos — ou se exijam aqueles ja existentes — sem a
observancia dos limites impostos pelo nosso ordenamento juridico, que visam, em Ultima

andlise, proteger a propriedade privada, tida como direito fundamental do cidadao.

Esses limites trazem a seguranca que o contribuinte precisa ter em relacdo ao seu

patrimdnio, sobretudo no tocante a parcela que sera expropriada pela incidéncia tributaria.

Assim, o Estado deve manter, numa equacdo devidamente equilibrada, o atendimento
dos anseios da sociedade, mediante execucdo de politicas publicas que garantam a fruicdo dos

direitos fundamentais dos cidad&os, inclusive o direito fundamental a propriedade privada.

Saber, previamente, como, quando e em que medida se dard a “expropriagdo
tributdria do seu patriménio” ¢ o que confere seguranga ao contribuinte para continuar

desenvolvendo suas atividades econdmicas e acumulando riquezas.

Sob o raciocinio desenvolvido neste topico, € improprio pensar que o contribuinte

pudesse ser tributado em razdo de decisbes negociais tomadas no passado por normas

284 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos: contributo para a compreensdo
constitucional do estado fiscal contemporéaneo. Almedina: Coimbra, 2012. p. 570.

285 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito (...). Op. cit., p. 77.

288 CARRAZZA, Rogue Antdnio. Curso de Direito (...). Op. cit., p. 100.
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juridicas nascidas ap0s a realizacdo das atividades que corresponderam a essas decisdes
negociais. Admitir a retroatividade da norma tributaria é negar a livre-iniciativa e a liberdade
de realizacdo de negdcios juridicos licitos. Admitir a retroatividade, nesse caso, implicaria a
instauracdo de um estado de completa inseguranca, tendo em vista a completa auséncia de

previsibilidade sobre a existéncia de tributagéo.

Fazendo uma analogia com o direito penal — j& foi visto que a irretroatividade da lei
penal e a irretroatividade da lei tributéria coincidem por fundarem-se na protecdo de dois
direitos fundamentais: a liberdade e a propriedade —, a inseguranca em relacdo a tributacéo
que poderia recair sobre negocios juridicos seria equivalente a inseguranca da préatica de atos
do cotidiano de um individuo em relacdo a tipificacdo penal a posteriori desses atos. Realizar
um negdécio juridico hoje, sem saber se amanha sera editada uma lei retroativa para tributa-lo,
€ 0 mesmo que praticar um ato comum do cotidiano (e.g., fumar ao ar livre) sem saber se

amanha uma lei retroativa podera considerar esse ato crime passivel de detengéo.

Essa incerteza em relacdo a tributacdo ou a criminalizacdo dos fatos passados &
objeto de exterminacdo pela irretroatividade das normas juridicas. O passado é inviolavel.
Assim afirmou Vicente Rao, ao fazer uma anélise sobre a natureza do ser humano. Na
oportunidade, utilizando-se das palavras de Portalis, escreveu que “0 homem, que ndo ocupa
sendo um ponto no tempo e no espaco, seria 0 mais infeliz dos seres, se ndo se pudesse julgar
seguro nem sequer quanto a sua vida passada”. Nota-se uma clara referéncia, intrinseca a
natureza humana, a necessidade de que todos precisam ter a certeza de que o que foi feito
num dado ambiente social ndo pode mais ser alterado, até mesmo no que tange as proprias

consequéncias (morais, religiosas e legais). Nesse sentido, o autor continua:

O passado pode deixar dissabores, mas pGe termo a todas as incertezas. Na
ordem do universo e da natureza, s6 o futuro é incerto, e esta propria
incerteza é suavizada pela esperanca, a fiel companheira de nossa fraqueza.
Seria agravar a triste condicdo da humanidade querer mudar, através do
sistema da legislacdo, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que
ja se foi, fazer reviver as nossas dores sem nos restituir as nossas
esperancas.?®

Do ponto de vista tributario, o patriménio do contribuinte ndo pode ser diminuido —
pela menor proporcdo que se possa imaginar — em razdo da realizacdo de condutas passadas

que foram descritas, de forma inovadora, na hipétese de incidéncia de uma norma juridica

287 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 389.
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nova. Essa irretroatividade assegura o exterminio das incertezas sobre qualquer eventual

tributacdo de fatos passados.

Assim, considerando que a exigéncia de tributos tem implicacdo direta na esfera
patrimonial do contribuinte, torna-se mais enfatica a exigéncia de seguranca quanto a
aplicacdo da lei tributéria. A irretroatividade da norma juridica tributaria deve ser colocada no
topo das garantias constitucionais do contribuinte, limitando a atuacdo estatal tributante;
funcionard entdo como uma ferramenta para afastar o receio de uma expropriacdo subita e
retroativa do seu patriménio, em razdo da materializagdo de um maior grau de certeza e

seguranca em relacéo aos fatos que praticar.

A irretroatividade preserva completamente o passado da incidéncia tributaria baseada
em norma tributaria nova. Nesse ponto, Leandro Pausen relembra que essa preservacado
reforca a “a propria garantia da legalidade, porquanto resulta na exigéncia de lei prévia,
evidenciando-se como instrumento de otimizagdo da seguranca juridica ao prover uma maior
certeza do direito”, de modo que “ndo hd, no texto constitucional, qualquer atenuacdo ou

excecdo a irretroatividade tributaria”. Ainda sobre 0 assunto, o0 autor acrescenta:

[...] atos ja praticados, fatos ou situacfes ja ocorridas, ndo podem ser
considerados, por lei nova, como geradores de obrigacfes tributarias,
tampouco como passiveis de dimensionar Onus tributario novo. A lei
instituidora ou majoradora de tributos tem de ser, necessariamente,
prospectiva, ndo se admitindo nenhum tipo de retroatividade.?®

Importante, nesse ponto, € que ndao ha nenhuma exce¢cdo ou atenuagdo
constitucionalmente permitida® a esse limite imposto a atuac&o tributaria do Estado — nem
sequer em graus de retroatividade®® — no que tange a aplicacdo da uma norma juridica

tributaria nova aos fatos passados. Como dito, o principio da irretroatividade tributaria é

288 Op. cit., p. 209.

289 Na Constituicdo Federal ndo ha, de fato, qualquer previsdo para relativizacdo da irretroatividade tributéria.
Entretanto, a interpretacdo dada pelo Suprem Tribunal Federal (Simula 584) ao artigo 104 do Codigo Tributario
Nacional acaba por criar uma verdadeira regra de exce¢do a irretroatividade tributaria. Alerta Renato Lopes
Becho que o referido dispositivo “pée na berlinda o principio da irretroatividade da lei tributaria”. Trazendo a
baila a questdo sobre a lei aplicavel para a incidéncia tributaria do imposto sobre a renda, o citado autor
demonstra assim seu entendimento: “para o exato cumprimento do principio da irretroatividade da lei
tributaria, formal e materialmente respeitado, a declaragdo do contribuinte (30 de abril de um ano) deve
aplicar como regra-matriz — inclusive base de célculo e aliquota — a vigente no periodo de aquisi¢do da renda,
que era a lei em vigor em 1° de janeiro do ano do rendimento, e ndo do ano da declara¢do” (BECHO, Renato
Lopes. Li¢cdes de Direito Tributario (...). Op. cit, p. 368). Pensar de forma diferente significa aceitar a
relativizacdo da irretroatividade, em detrimento do que estid previsto no texto constitucional, permitindo a
expropriacdo indevida do patriménio do contribuinte.

29 Cf. MACHADO, Jodo Baptista. Introducdo ao Direito e ao discurso legitimador. Coimbra: Almedina,
1989. p. 227.
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decorréncia necessaria do principio da legalidade tributaria, ambos postos no ordenamento
para preservar o direito fundamental da propriedade privada, em face da necessidade da
criacdo de tributos.

3.4.4. Liberdade e igualdade conformadas pela legalidade e irretroatividade

A seguranca juridica esta posta como finalidade do Estado brasileiro ja no predmbulo
da Constituicdo Federal. O mesmo predmbulo insere a liberdade e a igualdade como valores
supremos que devem ser observados pelo Estado brasileiro, enquanto pilares, ao lado da
prépria seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento e¢ da justica, de uma “sociedade

fraterna”, “fundada na harmonia social”.

Em seguida, a liberdade e a igualdade, sempre juntas, sdo garantidas no rol dos

direitos fundamentais, numa clara e evidente positivacao desses valores.

A inviolabilidade da liberdade e da igualdade, tal como positivado pelo legislador
constituinte, pressupde, por Obvio, o reconhecimento dessas garantias como valores que
precisam ser preservados pelo ordenamento. A preservacdo da liberdade e da igualdade é

condicao necessaria para se falar em seguranga juridica.

A liberdade é moldada pela igualdade. A reciproca também € verdadeira. Elas andam
juntas. Tércio Sampaio Ferraz Jr. afirma que “a liberdade, enquanto direito fundamental, é a
formulacdo positiva do direito a igualdade (direito de ndo ser discriminado) e, em

consequéncia, o correlato do dever de todos de omitir ingeréncias e impedimentos .

Em conjunto, esses principios conferem aos individuos a possibilidade de tomar suas
decisdes de forma livre e independente, e a0 mesmo tempo saberem, de antemdo, todas as
consequéncias juridicas decorrentes de cada ato ou omissdo, com base nas normas juridicas
que sdo previamente conhecidas. Ser livre ndo significa apenas ter a liberdade para fazer ou
deixar de fazer segundo o proprio arbitrio de cada individuo. Mais do que isso, € ter a
liberdade para fazer ou deixar de fazer, tendo a consciéncia exata sobre as consequéncias que

poderdo advir em face das suas proprias escolhas.

291 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado,
direitos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007. p. 195
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Nesse sentido, falando especificamente de liberdade, Humberto Avila afirma que tal
principio protege (i) a autoafirmacdo e a autodeterminagdo, enquanto capacidade do
individuo de definir sua propria identidade, (ii) a autoprotecdo, enquanto capacidade de se
resguardar e de se recolher tanto juridicamente quanto na esfera da vida privada e intima do
individuo, e (iii) a autoexposicdo, enquanto capacidade do individuo de se afastar de
exposicOes que considere atentatdrias a sua pessoa e de decidir aquilo que deseja divulgar em
relagdo a si proprio. Com esses ensinamentos, o citado autor conclui que a liberdade significa
“o poder de escolha entre alternativas comportamentais que evitem ou que amenizem riscos
juridicos, isto é, consequéncias juridicas, capazes de prognoéstico e de controle, que afetam

decisoes individuais ">,

Mais do que permitir que o individuo tome suas proprias decisdes,
independentemente de qualquer proibicdo normativa, a liberdade exige que o Estado
proporcione meios para tornar seguras as condutas adotadas pelos individuos, a fim de que o
individuo tenha certeza sobre as consequéncias juridicas, podendo, portanto, planejar atitudes.
Cabe ao Estado “propiciar as condigées desse exercicio [da garantia & liberdade]?®®” e “dar-

Ihe [a0 individuo] os meios legais para exercer o juizo sobre as coisas”’***.

Por isso, Humberto Avila menciona que:

[...] o exercicio concreto da liberdade pode gerar a aplicacdo subjetiva do
principio da seguranca juridica por meio da protecdo da confianca: quem
exerce a sua liberdade de modo orientado pelo Direito, em determinados
casos — adiante examinados —, ndo pode ser prejudicado.?*®

Aqui, cabe a mencdo aos ideais de previsibilidade e calculabilidade. A
impossibilidade de prever as consequéncias das suas condutas e de planejar conscientemente
0S seus atos e omissdes impede que o individuo tenha a autonomia necessaria para exercer a
liberdade que lhe é fundamentalmente garantida pela Constituicdo. Por esse motivo,
Humberto Avila anota que a previsibilidade e a calculabilidade funcionam como verdadeiros

pressupostos para a eficacia do principio da liberdade. Nas palavras do citado autor:

Sem um ordenamento juridico cognoscivel, confidvel e calculavel ndo se
pode minimamente exercer com autonomia os direitos patrimoniais de

292 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica (...). Op. cit., p. 226

293 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar (...). Op. cit., p. 196 (texto
entre colchetes incluido).

2% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar (...). Op. cit., p. 196 (texto
entre colchetes incluido).

295 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica (...). Op. cit., p. 225.
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liberdade, nem exercer a liberdade de autodeterminacdo: para poder
trabalhar ou para exercer atividade econémica, o cidadao precisa saber quem
pode produzir as normas que irdo regular a sua atividade e o seu
funcionamento, como estas podem ser editadas, qual é o seu contetudo e
como elas condicionam e restringem a escolha da profissdo ou da atividade e
0 seu continuo exercicio. Sem saber quais sdo as normas e quais sdo as
autoridades que as podem editar, e sem que essas normas sejam
minimamente estaveis e vinculantes para as autoridades, o cidadao, a rigor,
nio tem condigBes minimas de agir e de planejar com liberdade.?®

Note-se, a decisdo sobre a adogdo de uma conduta “A” ou outra conduta “B” ou,
ainda, a decisdo sobre a ndo adogdo de qualquer conduta fica prejudicada se o individuo ndo
souber, de antemado, as consequéncias que cada uma delas pode gerar. Ao nédo ter certeza
Sobre as consequéncias juridicas decorrentes da pratica, por exemplo, da conduta “B”, e
sabendo das consequéncias juridicas da conduta “A” e da hipotese de ndo adogao de qualquer
das condutas, o individuo estard constrangido a decidir pela pratica da conduta “A” ou por
nada fazer. Embora “livre” para optar pela conduta “B”, ndo o fard de forma consciente sobre
as respectivas consequéncias juridicas, estando, dessa forma, sujeito as surpresas que, por sua
vez, podem ser positivas ou negativas, mas nunca previsiveis. O jogo do direito, nessa
hipdtese, acaba por virar um jogo de azar, no qual a participacdo do jogador € guiada pela

intuicdo e ndo pelo planejamento pautado pela liberdade de escolhas conscientes.

O individuo deve ter consciéncia, em relacdo as consequéncias juridicas, ndo so6 dos
atos que praticar ou que deixar de praticar, mas daqueles que, ainda que por hipotese, em um
esforco de imaginacdo, puderem ser praticados. Vale a licdo de José Afonso da Silva, para
quem a liberdade “consiste na possibilidade de coordenacgdo consciente?®”” das condutas
necessarias para a satisfacdo dos interesses préoprios dos individuos. Da mesma forma, essa
liberdade passa também pela previsibilidade em relagdo as consequéncias juridicas dos atos
praticados por terceiros. Ora, se para um determinado individuo a tomada de decisdo pelo
exercicio da conduta “A” lhe trard uma consequéncia “Aa”, para qualquer outro individuo que
nao detenha qualquer caracteristica de especialidade e que adotar a mesma conduta “A”, ¢
preciso ter a certeza de que a consequéncia sera a mesma, “Aa”. Aqui, tem-se a aplicacdo do

principio da igualdade.

Se a conduta “A” vem gerando a consequéncia “Aa” de forma reiterada, ¢ certo — ou,
pelo menos, é isso que se busca pela previsibilidade — que qualquer individuo, salvo

condi¢cdes especiais de desigualdade, que realizar a mesma conduta “A” s6 poderd se

2% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica (...). Op. cit., p. 226.
297 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito (...). Op. cit., p. 233.
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submeter & consequéncia “Aa”. E certo que os individuos criam expectativas de que,
ocorrendo situages semelhantes, sejam elas praticadas por esses ou outros individuos, a
norma a ser aplicada serd a mesma, ou seja: deve haver previsibilidade de que a consequéncia
juridica gerada pela conduta do caso mais recente € a mesma consequéncia juridica gerada em
caso passado. Ora, se a jurisprudéncia é a consolidacdo do pensamento dos Orgaos
jurisdicionais, “essa jurisprudéncia deve ser produzida no sentido de que todos que estejam
na mesma situacdo, e que venham procurar a intervencdo estatal buscando a prestacéo
Jurisdicional, obtenham a mesma solucdo®®®, dando efetividade, assim, ao principio da

igualdade.

A auséncia de certeza sobre as consequéncias advindas das condutas que podem ser
praticadas pelos individuos — por obscuridade em relacdo a forma de aplicacdo da norma, por
duvidas sobre a aplicacdo de uma das consequéncias, em face de outras possiveis ou pela falta
de confianca em relacdo a continuidade da aplicacdo de eventual consequéncia previamente

conhecida — tolhe a propria liberdade de se praticar as condutas.

E nessa necessidade de uniformizacéo da aplicacdo das normas juridicas que reside a

finalidade a ser alcancada pelo principio da igualdade. Assim:

[...] podem ser deduzidos os elementos de confiabilidade e calculabilidade
qgue compBem a seguranca juridica: de confiabilidade, porque o dever de
aplicacdo uniforme gera o dever de manutencdo da mesma decisdo para
casos iguais, favorecendo a estabilidade e a vinculatividade do direito; de
calculabilidade, visto que o cidaddo pode prever a mesma solucdo para casos
iguais, planejando suas atividades ao saber que, praticando 0 mesmo ato, a
ele devera ser atribuida idéntica consequéncia.**®

E fécil, pois, constatar que a efetividade dos principios da liberdade e da igualdade
conduz ao ideal de seguranca juridica, notadamente aquele representado por confiabilidade,

certeza, previsibilidade e calculabilidade.

3.44.1. Livre exercicio do trabalho e de atividades econdmicas

A Constituicdo Federal indica a existéncia de um forte Estado Social, na medida em

que impbGe como dever do Estado o direcionamento das atividades econdmicas para a

2% COSTA, Regina Helena. Curso de Direito (...) Op. cit., p. 28.
29 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica (...). Op. cit., p. 230.
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realizacdo do bem-estar social. A liberdade de profissdao®, a livre- iniciativa® e a livre
concorréncia®®? devem caminhar ao lado dos preceitos relativos a valorizagdo do trabalho
humano no trajeto que deve levar, obrigatoriamente, a satisfacdo da dignidade da pessoa
humana (e.g., em relacdo ao exercicio da profissdo pelo individuo) e a satisfacdo dos
interesses atinentes ao bem-estar da coletividade (e.g., no que tange ao desenvolvimento de

atividades econdmicas sob a coordenagdo do Estado).

A dignidade da pessoa humana, a livre-iniciativa e os valores sociais do trabalho séo
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, como expressamente destaca o
texto constitucional, logo em seu artigo primeiro®®, Todos em decorréncia ldgica da

liberdade3%“.

O texto constitucional de 1988 inaugurou um modelo descentralizado das atividades
econdmicas. E possivel afirmar que se trata de uma ordem econdmica que privilegia o
liberalismo econémico, estando presentes, fortemente, os ditames da livre- iniciativa e da livre

concorréncia®®.

Por outro lado, é facil perceber que este liberalismo econémico privilegiado pela
Constituicdo de 1988 ndo significa que o Brasil se apresenta como um Estado com as
caracteristicas da liberalidade econdmica inerente aquele Estado Liberal dos seculos XVIII e
XIX. A ordem econdmica atual permite que o Estado intervenha no dominio econémico
sempre que constatados abusos que sdo naturais quando se esta diante de uma econémica

liberal. Optou, o legislador, por um Estado tipicamente intervencionista®.

300 Constituicdo Federal: “Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) X1l — E livre o exercicio de
qualquer tipo de trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacoes profissionais que a lei estabelecer”.

301 Constituicdo Federal: “Artigo 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (...)".

302 Constituicdo Federal: “Artigo 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...) IV — livre concorréncia”.

303 Marcelo Guerra Martins coloca o principio da livre-iniciativa como direito fundamental que também visa
garantir a dignidade da pessoa humana, na medida em que & “liberdade para alguém exercer profissdo ou
empreender atividade econémica”, €is que é “a partir do exercicio da atividade profissional ou da atua¢do
econdmica que os individuos retiram o sustento diario, adquirindo o patriménio capaz de garantir a sua
dignidade”. (MARTINS, Marcelo Guerra. Tributacdo, Propriedade e lgualdade Fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 165-166).

304 Cf. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica... Op. cit., p. 213.

35 Art. 170. (...) Paréagrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de érgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

306 Cf. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica(...). Op. cit., p. 213-214.
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Embora a liberdade para o desenvolvimento das atividades econdmicas — individual
ou empresarialmente — seja, de certa forma, limitada por um extenso ordenamento estruturado
que visa controlar com mais eficiéncia essas atividades, no intuito de dirigi-las para que se
possa alcancar os fins sociais®”’, é certo que cada um desses limites € (e deve ser assim) de

conhecimento prévio de todos os participes de uma sociedade.

O carédter intervencionista do Estado brasileiro, pois, ndo quer significar a
intromissdo no mercado para evitar seus avancos de forma arbitraria e irracional — o que
ocorreria caso ndo houvesse a materializagdo dos ideais de confiabilidade, certeza,

calculabilidade e previsibilidade.

O principio da liberdade envolve a protecdo da livre-iniciativa como fundamento
para desenvolvimento das atividades econémicas pelos particulares. Isso significa que, desde
que seja licito, pode-se empreender e praticar as atividades econdmicas segundo seus proprios
interesses e conveniéncias, e com a consciéncia necessaria para planejar as condutas que

julgar mais ou menos onerosas.

E direito fundamental do individuo poder praticar as atividades que desejar e da
forma que desejar, desde que, por ébvio, trate-se de atividades que ndo sejam tomadas pelo
ordenamento como proibidas (ilicitas). Dentro da possibilidade de exercicio de atividades
econdmicas liticas, respeitados os mecanismos de controle (e.g., livre concorréncia®®), o
individuo € livre para atuar, como e quando quiser, no dominio econémico. A livre-iniciativa
é, pois, “a parcela de liberdade, desdobrada como liberdade ao exercicio de atividade

econdémica’®*°, como afirma Diego Bomfim.

Nesse sentido, o conhecimento prévio sobre as consequéncias que podem ser geradas
em face de cada ato praticado e de cada conduta omissiva cria para o individuo expectativas
gue garantem uma tomada de decisdo consciente, tornando seguro — e, por isso, permitindo —

0 exercicio da atividade econdmica.

307 Dai se vé a outorga de competéncia a fim de que o Estado intervenha nas relagdes econdmicas para a correcio
de algum distarbio temporério, com o fito de assegurar emergencialmente os valores sociais. Mais sobre o
assunto, Cf. MARINHO, Rodrigo César de Oliveira. Intervencao sobre o Dominio Econémico (...). Op. cit., p.
110/111.

308« J4 se vai percebendo que sem a presenca da livre-iniciativa ndo de se falar em livre concorréncia, surgindo,
nesse ponto, a identificagdo da relagé@o entre os dois principios, uma relacdo de desdobramento artificial em
que o segundo (livre concorréncia) funciona como delineador do primeiro (livre-iniciativa), numa relacédo
circular de autoingeréncia” (BOMFIM, Diego. Tributacdo & Livre Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 175)

309 BOMFIM, Diego. Tributagdo & Livre Concorréncia. (...). Op. cit., p. 173.
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E certo que a falta de confianca, certeza, previsibilidade e calculabilidade impede o
livre exercicio da atividade econdmica. Ora, ndo se podem adotar condutas relativas a tomada
de decisdes empresarias sem ter conhecimento prévio das consequéncias juridicas que tais
condutas podem gerar. Com relagdo a incidéncia tributaria, a consciéncia prévia é essencial, ja
que, em razdo dos importantes reflexos econdémicos, pode ser decisiva para 0 Sucesso ou 0

insucesso do empreendimento.

A livre-iniciativa, nas palavras de Miguel Reale “é a projecio da liberdade
individual no plano da producdo, circulacio e distribuicdo das riguezas’>'°. A liberdade,
projetada na livre-iniciativa, deve, ainda segundo o autor, assegurar “a auténoma eleigdo dos
processos ou meios julgados mais adequados a consecugdo dos fins visados®'t. Eis a

liberdade de fins e meios que informa o principio da livre- iniciativa.

N&o h& como falar em autonomia se o individuo for impedido de identificar os
processos e meios mais adequados a consecucao dos fins pretendidos. E sera impedido, por
via obliqua — ndo por vedacao expressa —, se faltar (i) a confianca necessaria em relagcdo a
aplicacdo das normas juridicas, segundo procedimentos bem definidos; (ii) a certeza sobre que
norma juridica aplicar, ou melhor, sobre qual é o sentido que deve ser dado as proposicdes
prescritivas; (iii) a previsibilidade sobre as consequéncias juridicas que serdo geradas pelas
condutas escolhidas; e (iv) a calculabilidade em relacdo a possibilidade de realizacdo de
planejamento com base nas consequéncias que previamente se conhecem no que diz respeito a

cada conduta que pode ser praticada.
Nessa mesma linha, Humberto Avila afirma que:

[...] “a previsibilidade dos efeitos das decisdes futuras e a sua estabilidade constituem
condicBes necessarias para o exercicio racional e funcional da liberdade, especialmente

considerando que a autonomia é fundada no Direito e é exercida dentro dos seus limites.3!2

Para o exercicio da livre-iniciativa, pensando exemplificativamente no investimento
(ou na expectativa de investir) feito pelo individuo em determinada atividade empresarial no
dominio econémico, é essencial a confiabilidade numa situacdo estavel, como explicitado por

Humberto Avila.

310 REALE, Miguel. Medidas provisérias — chogue na economia — controle de precos — liberdade empresarial —
penalidades e discricionariedade. Revista de Direito Publico. S&o Paulo: RT, 1989, v. 91. p. 68.

311 REALE, Miguel. Medidas provisdrias (...). Op. cit., p. 70.

312 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica (...). Op. cit., p. 224.
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Caso néo se verifique essa estabilidade, ou se o investidor sentir que determinada
atividade econdmica é instavel, tendo em vista a auséncia de confiabilidade, por exemplo, em
relacdo as normas tributarias que incidirdo sobre as atividades que pretende praticar, a
liberdade de promover seus atos negociais sera tolhida por via indireta — ninguém (ou quase
ninguém), em s& consciéncia e conhecedor dos riscos relativos ao investimento empresarial,
investird numa atividade em relagdo a qual ndo se tem previsibilidade e ndo se pode planejar
(calculabilidade) o futuro. Por isso, “o investimento que envolve imdveis ou atividades
industriais, por exemplo, carece de uma extensa duracdo; o investidor somente investe,

portanto, se puder julgar e calcular, com base no Direito Tributdrio, em longo prazo '3,

Washington Monteiro de Barros, escrevendo sobre a relagdo direta entre a
irretroatividade e a seguranca das relacdes, deixa claro que, ante a auséncia da irretroatividade
— que impediria a previsibilidade:

[...] inexistiria qualquer seguranga nas transacdes, a liberdade civil seria um
mito, a estabilidade patrimonial desapareceria e a solidez dos negdcios
estaria sacrificada, para dar lugar a um ambiente de apreensdes e incertezas,

impregnado de intranquilidade e altamente nocivo aos superiores interesses
do individuo e da sociedade™®".

A previsibilidade, pois, € vital para as sociedades capitalistas, nas quais a livre-
iniciativa se destaca como caracteristica do dominio econdmico. Nas palavras de José
Eduardo Martins Cardozo, “nas sociedades capitalistas, marcadas pelo amplo processo de
circulacdo de mercadorias, e por outras caracteristicas vitais, ela é indispensavel para a

‘seguranca das relacdes sociais’ 3.

3.4.4.2. Efetividade da legalidade e irretroatividade para atendimento da

igualdade

As condutas adotadas pelos contribuintes, em situacdes iguais, devem dar azo a
instauracao de relagdes juridicas tributarias também semelhantes. Ao auferir renda de trabalho
licito, no montante de R$ 10.000,00 (dez mil reais), o contribuinte “A” submetera a incidéncia

do imposto sobre a renda a aliquota de 27,5%. A mesma consequéncia juridica deve ocorrer

313 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica (...). Op. cit., p. 224/225.
314 BARROS, Washington Monteiro de. Curso de Direito Civil. V. 1. 40? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 31.
315 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: RT, 1995, Nota rodapé. p. 105.
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quando da verificagdo de que o contribuinte “B” também auferiu a quantia de R$ 10.000,00
(dez mil reais), decorrente de trabalho licito. Diga-se 0 mesmo em relacdo aos contribuintes

“C” e “D” que se acham na mesma situaciio dos contribuintes “A” e “B”3°,

Deve ser assim, até que a norma juridica aplicada seja alterada. A partir dai, as
condutas podem implicar consequéncias diversas, segundo a nova prescricdo trazida pela
nova norma juridica. Os contribuintes “E” e “F”, que adotaram a conduta descrita na hipotese
de incidéncia apds a alteracdo da norma juridica, estardo submetidos as novas prescricdes
trazidas por essa norma, ainda que se enquadrem na mesma situagdo dos contribuintes “A”,
“B”, “C” e “D”. Entretanto, desde ja seja pontuado, os contribuintes “G” e “H”, que
realizaram o evento descrito no antecedente da norma juridica antes da sua alteracdo, mas que
ainda ndo efetivaram o pagamento do respectivo tributo, devem se submeter a mesma

tributacdo a qual se submeteram os contribuintes “A”, “B”, “C” e “D”.

Quando se proibe a retroatividade da norma juridica nova, a diretriz € no sentido de
atender, também, ao principio da igualdade. Ja que todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, deve-se-lhes garantir a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade — € o contetido que se pode extrair do artigo 5° da Constituicao Federal. Como ja
se vem afirmando, percebe-se, da leitura desse dispositivo, 0 entrelacamento entre o principio
da igualdade e o principio da liberdade e, da mesma forma, em relacdo ao principio da

propriedade e da seguranca.

Assim como o fez em relacdo a irretroatividade, o legislador constituinte também deu
énfase tributaria ao principio da igualdade, uma vez que inseriu no rol dos direitos
fundamentais do contribuinte uma vedacdo expressa para proibir o tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrarem em situacao equivalente; prescreveu ainda, e de forma mais
clara, a proibicdo de qualquer distingdo em razdo de ocupacéo profissional ou funcéo exercida
pelos contribuintes, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos e

direitos®'’. Dai decorre a positivacdo, além da irretroatividade, do fundamento para evitar que

316 “A lei tributdria deve ser igual para todos e a todos deve ser aplicada com igualdade. Melhor expondo, quem
est& na mesma situacao juridica deve receber o mesmo tratamento tributario. Serd inconstitucional — por burla
ao principio republicano e ao da isonomia — a lei tributaria que selecione pessoas, para submeté-las a regras
peculiares, que ndo alcangam outras, ocupantes de idénticas posigoes juridicas” (CARRAZZA, Rogue Antdnio.
Curso de Direito (...). Op. cit., p. 79/80).

317 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (...) I — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razéo de ocupacao profissional ou funcéo por eles exercida,
independentemente da denominac&o juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.
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os contribuintes “G” e “H”, acima mencionados, sejam tributados com base na nova norma
juridica.

O principio da igualdade, assim como 0s demais principios que asseguram a
seguranga juridica, possui como destinatario todos os que tém a competéncia para a cria¢do e
a aplicacdo de normas juridicas. A igualdade obriga tanto o legislador das Casas Legislativas
e o legislador do Poder Executivo, quanto o legislador do Poder Judiciario. Também guia a
interpretagdo promovida por aqueles que ndo tém competéncia para legislar, entre eles, o

intérprete social e o intérprete cientifico®8,

Quando se fala em igualdade deve-se ter em mente que h&d um critério comparativo
para afirmar haver semelhanca entre as situagdes. Entre os contribuintes “A”, “B”, “C”, “D”,
“G” e “H” foi eleito um critério comparativo que possibilita afirmar que todos eles praticaram
condutas semelhantes. Da mesma maneira, para comparar as situacOes entre esses
contribuintes e os contribuintes “E” e “F” também foi eleito um critério comparativo que
permite afirmar que, apesar de terem praticado condutas semelhantes, as situacdes entre 0s
primeiros e esses dois Ultimos implica uma aplicacdo normativa diferente. Igualdade €, assim,
relativa. Ser igual ou desigual significa reconhecer critérios de comparacao entre as situacoes.
Dois pontos precisam ser observados: (i) € necessario que os critérios escolhidos para
comparacgdo tenham correlagédo l6gica com o propdsito da prépria comparacao; e (ii) ndo basta
saber se, diante dos critérios, as situaces sdo iguais ou desiguais, mas, adicionalmente, é

preciso saber se elas devem ou ndo receber um tratamento diferenciado.

Celso Antonio Bandeira de Mello, na obra que estuda o principio da igualdade,
expOe os critérios para a verificacdo do atendimento ou ndo desse principio. Analisando o
principio da igualdade sob o foco do tratamento desigual que deve ser dado aqueles que se
encontram em situacdo de desigualdade, o citado autor elenca trés aspectos para verificar se a
diferenciacdo de tratamento € valida. Em primeiro lugar, afirma que “zem-se que investigar,
de um lado, aquilo que é adotado como critério discriminatorio®'®”; em segundo lugar, é
preciso saber “se hd justificativa racional, isto é, fundamento logico, para, a vista do trago

desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcdo da

318 Sobre o principio da igualdade, Paulo de Barros Carvalho assim opina: “Seu destinatdrio [do principio da
igualdade] é o legislador, entendido aqui na sua proporc¢éo semantica mais larga possivel, isto é, os 6rgéos da
atividade legislativa e todos aqueles que expedirem normas dotadas de jurisdicidade . (CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributario, Linguagem (...) Op. cit., p. 266).

319 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 21/22.
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desigualdade proclamada®?®”; e, por fim, deve-se “analisar se a correlagio ou fundamento
racional abstratamente existente é, in concreto, afinado com os valores privilegiados no

sistema normativo constitucionalt”.

Esses aspectos foram pontuados pelo citado autor para a averiguacdo da validade da
discriminacdo. Entretanto, tomando esses aspectos como base, também se pode, por meio
deles, analisar a propria situacdo de igualdade. Quer-se dizer: tanto a anélise sobre a validade
de tratamentos iguais quanto de tratamentos desiguais podem ser feitas com base nesse
modelo. Como dito, nenhuma coisa, pessoa ou situacdo é completamente igual a outra. O
estabelecimento de critérios de comparacdo é que trara a ideia de igualdade ou desigualdade.
Adaptando-se os aspectos trazidos por Celso Anténio Bandeira de Mello a essa mencionada
perspectiva, pode-se afirmar que a avaliacdo sobre a validade sobre o tratamento dispensado —
se igual ou desigual — deve seguir os seguintes aspectos: (i) verificacdo do criterio
comparativo adotado; (ii) verificacdo da correlacdo logica entre o critério comparativo
escolhido e o tratamento juridico que é dado as condutas; e (iii) verificacdo sobre o
fundamento constitucional do proposito da comparacao.

Essas ideias podem ser extraidas também do trabalho de Humberto Avila que estuda
0 principio da igualdade. Segundo o referido autor, a igualdade deve ser definida como a
“relacéo entre dois ou mais sujeitos [ou situacdes], com base em medida(s) ou critério(s) de
comparacao, aferido(s) por meio de elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de instrumento
para realizagdo de uma determinada finalidade ’3?%. O citado autor usa os elementos “medida
de comparacao”, “elemento indicativo da medida de comparacdo” e “finalidade da
diferenciagdo” para avaliar a validade de determinado comportamento e a respectiva

consequéncia juridica ante o principio da igualdade.

Partindo também da estrutura proposta por Humberto Avila, podem-se apontar as
seguintes diretrizes para a verificacdo sobre a correcdo ou ndo do tratamento que é dispensado
as varias situacdes sociais, sob a perspectiva de analise do principio da igualdade. Nesse
sentido, deve-se analisar: (i) o critério de comparacdo; (ii) a correlacdo entre o critério de
comparacdo e a finalidade pretendida; e (iii) o alinhamento dessa finalidade aos propdsitos

constitucionais.

320 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico (...) Op. cit., p. 21/22.

321 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico (...) Op. cit., p. 21/22.

322 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2009. p. 42 (texto entre
colchetes aditado)
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Sobre o critério de comparacdo “i”, as seguintes diretrizes precisam ser atendidas:
(i.a) deve ser extraido da propria situacdo que se pretende comparar3??; (i.b) deve ser comum
as situacdes que estdo postas para comparacdo; (i.c) deve ser pertinente a finalidade
pretendida®?*; e (i.d) deve servir como elemento indicativo da medida da comparacdo que

seja congruente também com a finalidade pretendida da comparagdo®?°.

Em relacdo a correlacdo entre o critério de comparacgdo e a finalidade pretendida “ii”,
é preciso que seja identificada a relacdo de pertinéncia entre o critério de comparacdo e a
finalidade pretendida. Essa relacdo de pertinéncia existe quando o critério de comparacdo
escolhido possui atributos que provocam o efeito desejado — aqueles da finalidade pretendida.
Humberto Avila igualha o termo pertinéncia ao termo relevéncia para explicar esse ponto. Diz
0 citado autor: “afirmar que uma medida de comparagdo é pertinente é o mesmo que dizer
que ela é relevante. E afirmar a relevancia de alguma coisa € dizer que ela ajuda e colabora

com algo, ou conduz a algo, ou serve a realizacdo de algo”?°.

E, por ultimo, em relagdo ao alinhamento entre a finalidade pretendida e 0s
propdsitos constitucionais, € importante frisar que a relagdo de pertinéncia entre o critério de
comparacdo e a finalidade pretendida deve ser orientada pela Constituicdo Federal. Como dito
por Celso Antonio Bandeira de Mello, “ndo basta, pois, poder-se estabelecer racionalmente
um nexo entre a diferenca e um consequente tratamento diferenciado [ou igualitario, se for
levada em conta a avaliacdo da validade das comparagdes, como proposto] *2’. Em relagdo a

isso, conclui o citado autor:

323 “O traco diferencial adotado, necessariamente ha de residir na pessoa, coisa ou situacéo a ser discriminada;
ou seja: elemento algum que ndo exista nelas mesmas podera servir de base para assujeitd-las a regimes
diferentes.” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico (...) Op. cit., p. 23).

324 “4 medida [critério] de comparacgdo ndo surge antes (logicamente) da finalidade. Ela surge depois. Claro,
para saber como comparar dois sujeitos é preciso, antes, saber a finalidade da comparacdo.” [AVILA,
Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. (...) Op. cit., p. 45 (texto entre colchetes aditado)].

325 Como exemplo, Humberto Avila elucida a funcio do elemento indicativo da medida de comparag&o: “Hd
uma relacéo fundada entre a medida de comparagéo e o seu elemento indicativo quando existe um vinculo de
correspondéncia estatisticamente fundada entre o elemento indicativo e a medida de comparacao. Por exemplo,
a idade, para a maior parte dos casos, é elemento indicativo da capacidade de discernimento: um jovem de doze
anos normalmente ndo tem capacidade para avaliar maduramente os acontecimentos da vida publica de um
pais, ao passo que um homem de trinta e cinco anos geralmente tem condicdes de fazé-lo. Vale dizer que entre a
idade (elemento indicativo da medida de comparacdo) e a capacidade de discernimento (medida de
comparacdo) existe uma relagdo de causa e efeito, uma correlagéo, no sentido de uma relagdo de dependéncia
entre os dois elementos, de tal sorte que a presenca de um elemento leva & do outro (ter doze anos normalmente
afasta a presenca de capacidade de discernimento ou ter trinta e cinco anos geralmente leva a existéncia de
capacidade de discernimento” (AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 ed. Malheiros: Sdo
Paulo, 2009. p. 42).

326 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. (...) Op. cit., p. 47.

327 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico (...) Op. cit., p. 42 (texto entre colchetes aditado).
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N4o basta a exigéncia de pressupostos faticos diversos para que a lei distinga
situacdes sem ofensa & isonomia. Também ndo é suficiente poder-se arguir o
fundamento racional, pois ndo € qualquer fundamento I6gico que autoriza
desequiparar, mas tdo-s6 aquele que se orienta na linha de interesses
prestigiados na ordenagdo juridica maxima. Fora dai ocorrera
incompatibilidade com o preceito igualitario.>?

Nesse ponto, além do atendimento as diretrizes relacionadas a escolha do critério de
comparacdo e aquelas relacionadas a relacdo de pertinéncia entre o critério de comparacéo e
a finalidade pretendida, a igualdade sé restara atendida se a finalidade almejada tiver amparo
e fundamento na Constituicdo Federal.

Analisando-se 0 exemplo dado nos primeiros paragrafos deste topico, as diretrizes
desse modelo de avaliacdo da efetividade do principio da igualdade, pode-se afirmar que o

critério comparativo entre as situacdes deve ser o tempo no fato.

O tempo no fato é o tempo no qual a conduta do individuo ocorreu. E diferente do
tempo do fato. Enquanto aquele da as notas de tempo relacionadas a data e a hora em que a
conduta aconteceu (e.g., 0 exato momento do recebimento de rendimentos tributaveis), este
altimo estd relacionado as notas de tempo do proprio ato administrativo que carrega a
autuacao fiscal e exige do contribuinte 0 pagamento pelo imposto que deixou de pagar, tendo

em vista haver auferido renda superior aos limites de isen¢&o®?°.

Em relevo o critério tempo no fato, pois € marco necessario para a determinacao da
norma juridica que deve ser aplicada, fazendo nascer a respectiva relacdo juridica. A norma
juridica que deve ser aplicada é aquela que estiver vigente na data refletida pelo tempo no
fato. E 0 tempo no fato que determinara se as condutas praticadas pelos contribuintes seréo
tributadas segundo a norma juridica antiga ou a segundo a norma juridica alterada, tal como
exemplificado. E o tempo no fato que permite a tributacio diferente entre o grupo de

contribuintes formados por “A”, “B”, “C”, “D”, “G”, “H” e o grupo de contribuintes formado

328 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetdo Juridico (...) Op. cit., p. 43.

329 paulo de Barros esclarece que “o tempo do fato é aquele instante no qual o enunciado denotativo,
perfeitamente integrado como expressdo dotada de sentido, ingressa no ordenamento do direito posto, ndo
importando se veiculado por sentencga, por acérdao, por ato administrativo ou por qualquer outro instrumento
introdutorio de normas individuais e concretas. Tratando-se de fato juridico tributario, é o tempo em que o
expediente proprio, realizado por quem detiver a competéncia e na conformidade do procedimento previsto em
lei, for tido por ato juridico vilido. (...) Algo diverso é o tempo no fato, isto é, a ocasido a que alude o
enunciado factual, dando conta da ocorréncia concreta de um evento (...) Vamos encontrar o tempo no fato
obviamente depois de composto o enunciado prescritivo, ao entrarmos em contacto com o texto do ordenamento
em vigor. Analisando sua redacdo, perceberemos que menciona um acontecimento necessariamente pretérito.
Esta mencéo é o tempo no fato, supinamente importante, na medida em que assinala os efeitos declaratérios do
enunciado factual” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario. Fundamentos Juridicos da
Incidéncia. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 194 e 196).
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por “E” e “F”. Da mesma forma, considerando que a conduta dos contribuintes “A”, “B”,
“C”, “D”, “G”, “H” se amolda a hipotese de incidéncia do imposto sobre a renda e que elas
aconteceram na vigéncia de uma mesmo norma juridica, ndo ha motivos a justificar a
aplicacdo da norma nova, nem mesmo para os contribuintes “G” e “H”; estes pagaram o
tributo na vigéncia da norma juridica nova, desde que considerado o tempo no fato, ou seja, 0

momento no qual a conduta submetida a incidéncia tributaria aconteceu.

Evitar que o grupo de contribuintes formado por “A”, “B”, “C”, “D”, “G”, “H” seja
tributado segundo as consequéncias prescritas pela norma nova e, da mesma forma, evitar que
os contribuintes “E” e “F” sejam tributados com base na norma antiga ¢ o que garante a
igualdade entre eles, na medida das suas desigualdades®, de acordo com o critério de
comparacgdo ora adotado: o tempo no fato. Essa medida tem razdo constitucional de ser, sendo
necessaria para a efetivacao das regras da legalidade e da irretroatividade. E, uma vez, nesses
casos, alcancada a efetivacdo dessas regras, alcanca-se o principio da igualdade, assegurando-

se a seguranca juridica®®.

Note-se que o critério de comparacao escolhido tempo no fato é comum a todas as
condutas que podem fazer nascer a relacdo juridica tributaria, como exemplificado, relativa ao
pagamento do imposto sobre a renda. Entre todas as condutas que representam o acumulo de
renda, o critério tempo no fato é essencial para a tributacdo que recaird sobre cada
contribuinte. E critério extraido da propria situacdo que se deseja comparar; é comum as
situacbes comparadas; é pertinente a finalidade pretendida — aquela relativa a vedacgéo da (i)
exigéncia de tributo sem lei anterior que assim prescreve e (ii) vedacdo a retroatividade da
norma tributaria — na medida em que é critério necessario para a determinacdo da norma a ser
aplicada e é plenamente elegivel como elemento indicativo da medida da comparacao,

porquanto o tempo no fato implica o direcionamento do intérprete e do intérprete aplicador a

330 vale a referéncia a célebre frase atribuida pela vasta doutrina do direito brasileiro a Aristételes, para quem os
termos referem-se a igualdade, consistindo esta em “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”.
Sobre o assunto, € valida a leitura feita por Ruy Barbosa: “a regra da igualdade nao consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. (...) Tratar com desigualdade a iguais, a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e néo igualdade real” (BARBOSA, Ruy. Oracdo aos
Mocos. In: BARBOSA, Ruy; VILLELA, José Guilherme. Oragdo aos Advogados/Oragdo aos Mogos. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2008. p. 48).

31 Tércio Sampaio Ferraz Jr. esclarece que a seguranga juridica é formada pelas varidveis “certeza” e
“igualdade”: “para a primeira, se o Estado ndo estabelecer, de modo uniforme, os conteudos, o cidaddo ndo
terd certeza e, pois, estara inseguro. Para a segunda, se o cidaddo ndo for tratado com isonomia pela
autoridade competente, cujo limite de acdo esteja claramente discriminado, estar-se-a gerando inseguranca
social” (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Seguranca juridica e normas gerais tributérias. In: Revista de Direito
Tributério. Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1981, v. 17-18. p. 52).
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leitura do ordenamento juridico vigente a época desse tempo. Ao saber que a conduta “A”
aconteceu no tempo “T.a”, o intérprete e/ou aplicador ja saberd de antemdo que, para dar
efetividade as regras da legalidade e irretroatividade (note-se, aqui, a congruéncia do elemento
indicativo da medida da comparagdo com a finalidade pretendida), a norma juridica a ser
aplicada ¢ aquela que faz (ou fez) parte do ordenamento “O.a”, aquele vigente no tempo “T.a”

do ordenamento vigente.

Saber sobre o tempo no fato é de extrema relevancia para dar efetividade as regras
constitucionais da legalidade e irretroatividade. E garantir que o contribuinte s6 sera tributado
na vigéncia da lei tributaria no momento do exercicio da conduta tributavel. Afirmar a
relevancia do tempo no fato para a comparagdo que se esta a fazer significa dizer que esse
critério comparativo serve a realizacdo dessas regras, garantidoras, em ultima analise, dos

ideais de confiabilidade, certeza, previsibilidade e calculabilidade.

Assim, a realizacdo de uma conduta no tempo “T.a” e também no “T.b” implica a
necessidade de verificacdo da norma juridica aplicdvel em cada um desses “tempos”. A norma
do tempo vigente quando da realizacao da conduta A, “Nt.a”, s6 pode ser aplicada a conduta
praticada em “T.a”; ja a norma do tempo vigente quando da realizagdo da conduta B, “Nt.b”,
s6 pode ser aplicada a conduta praticada em “T.b”. Ressalva implicita — decorrente da propria
interpretacdo sistémica — ao artigo 150, Il, da Constituicdo Federal deve ser feita: ndo é
possivel instituir tratamento desigual a contribuintes que se encontrem em situacdo
equivalente, a ndo ser que tais contribuintes realizem a hipotese de incidéncia tributaria em
tempos diferentes e, necessariamente, que a cada tempo as prescricdes normativas sejam, de

igual modo, diferentes e na exata medida dessas diferencas verificadas.

Vale lembrar que “a lei, que é igual para todos, deve ser do mesmo modo sentida e
uniformemente aplicada em todo o territério por ela abrangido. E na unidade e na
autoridade da lei que repousa a nogdo da unidade e da autoridade do Estado’%?. Nesse
ponto, o atendimento a igualdade esta na aplicacdo uniforme da lei, de forma linear a todos 0s
gue se encontram na mesma situacdo juridica, inclusive e necessariamente em relacdo ao

tempo em que as condutas sdo praticadas.

332 | IMA, Diomar Bezerra. Simula vinculante: uma necessidade. In: Revista de Processo. Ano 27, n. 106,
abril-junho, 2002. p. 218.
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O critério tempo no fato é, pois, primordial para averiguar o cumprimento da
legalidade e da irretroatividade, servindo de base para alcancar a seguranca juridica e garantir
confiabilidade, certeza, previsibilidade e calculabilidade as relagdes sociais.

3.5. Garantia da seguranca juridica pela irretroatividade das normas

tributarias

A Constituicdo Federal estabeleceu que ndo se pode cobrar tributo novo ou cobrar
tributo antigo majorado por lei nova, em relacdo a fatos geradores acontecidos antes da edigédo
da respectiva lei que criou ou que majorou o referido tributo. O texto constitucional s6 fez
mencgao a criagdo e & majoracdo de tributo. Entretanto, € necessario fazer uma leitura mais
ampla. Em verdade, a irretroatividade da norma juridica tributaria é regra que deve ser
aplicada a qualquer situacdo que venha a criar um onus ao contribuinte, sob pena de negar
efetividade aos principios da igualdade, liberdade e propriedade, assim como foram tratados
nas linhas anteriores. Sobre esse assunto, leciona Heleno Taveira Torres: “isso [a analise do
alcance da irretroatividade] precisa ser entendido em um sentido mais amplo, que envolva
todos os elementos da norma tributaria, e.g., apuracdo de créditos, titularidade de sujeicao
passiva e outros”. Em Ultima andlise, reconhecer a aplicacdo da regra da irretroatividade a
toda e qualquer norma juridica tributaria que onere a conduta dos contribuintes & de
fundamental importancia para garantir a seguranca juridica e os ideais de confiabilidade,

certeza, previsibilidade e calculabilidade.

O contribuinte ndo pode ser surpreendido com a criacdo de qualquer obrigacao
tributaria que venha a ser aplicada em relacdo a fatos do passado — anteriores a criacdo da
norma juridica que gerou essa obrigacdo. Aos contribuintes é assegurado o direito de planejar
a sua vida econdmica segundo as normas vigentes a época dos fatos a serem praticados. Alias,
a garantia a seguranca juridica, quando se fala em aplicacdo de norma juridica tributaria, € tao
mais consagrado do que em outras situacdes que até mesmo em relacdo a alguns fatos futuros
— posteriores a edicdo da norma juridica —; deve-se evitar a exigéncia de qualquer nova

obrigacdo que venha a onerar mais ainda o contribuinte em relacdo ao presente. Trata-se, aqui,
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da regra da anterioridade tributaria®3. Salvo algumas situagdes contempladas pelo constituinte
originario e derivado, a norma tributéaria sé podera produzir efeitos, no minimo, noventa dias

apos haver sido editada.

Ou seja, além de ndo ser surpreendido com uma norma juridica nova que lhe impute
uma obrigacdo tributéria decorrente de fatos passados, o contribuinte também esta protegido
de uma mudanca abrupta, ainda que com validade a partir do presente, no regime juridico
tributario ao qual esta submetido. 1sso s6 demonstra a preocupacdo do legislador constituinte
com a confiabilidade, certeza, previsibilidade e calculabilidade do ordenamento. O
contribuinte, que faz seu planejamento para atuar dentro do exercicio da livre-iniciativa, ndo
pode ser surpreendido com a alteracdo abrupta ou em relagdo ao passado do regime juridico

tributario.

Claro esta que a regra da irretroatividade deve ser atendida, nesse sentido mais
amplo, para garantir a efetividade dos principios da liberdade, igualdade e propriedade e, por
consequéncia, para garantir o alcance da seguranca juridica. Vale trazer as palavras de

Humberto Avila sobre o assunto:

A CF/88, ao proibir a cobranca de tributos em relacdo a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado (art. 150, 111, "a"), igualmente estabelece a promocdo dos ideais
de confiabilidade e previsibilidade do (e pelo) ordenamento juridico: ndo
podendo os efeitos das normas juridicas hoje validas ser objeto de
modificacdo por normas futuras, o contribuinte apresenta maiores condicdes
de confiar tanto na permanéncia das normas e dos seus efeitos quanto na
vinculatividade do ordenamento juridico como um todo.>*

Tudo isso leva a conclusdo, jA& mencionada varias vezes neste trabalho, de que a
efetividade de regras constitucionais, tais como a irretroatividade e a legalidade, visa ao
alcance e efetividade de algo maior, a seguranca juridica, materializada pela protecdo a

seguranca, preservacao da certeza, da previsibilidade e da calculabilidade.

3334 alinea “b” do inciso LIl do art. 150 da CF/88 estabelece que os impostos ndo poderdo ser exigidos no
mesmo exercicio financeiro em que tenha sido editada a lei que os instituiu ou que os aumentou. Tal regra
garante a antecipacdo da mudanga normativa ou, pelo menos, a sua calculabilidade, porquanto auxilia para
que os contribuintes possam contar com a possibilidade de mudanca normativa no final do exercicio financeiro.
Diz-se isso porque a regra da anterioridade pode significar a antecipacdo em apenas um dia do momento da
cobranca do novo tributo, caso seja a lei que o institui ou que o aumenta editada no final do exercicio
financeiro. Nesse caso, se ndo garante antecipacdo daquilo que sera aplicado, essa regra, pelo menos,
proporciona previsdo daquilo que pode vir a ser alterado. N&o assegura previsibilidade, mas oferece
calculabilidade, que, se n&o elimina a incerteza, pelo menos evita a surpresa” (AVILA, Humberto. Seguranca
Juridica (...). Op. cit., p. 598).

334 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica (...). Op. cit., p. 242.
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Em direito tributario, a exigéncia pela ampla e completa irretroatividade se torna
mais enfatica na medida em que a efetividade dessa regra é necessaria para o atendimento,

além dos principios da igualdade e liberdade, do principio da propriedade33,

Interessa, agora, identificar os destinatarios da irretroatividade das normas
tributarias. Quem — e de que forma — esta submetido a regra da irretroatividade tributaria? O

Poder Judiciério submete-se a essa regra? Em que medida? E o que sera respondido adiante.

3.6. Os destinatarios da norma da irretroatividade

A Constituicdo Federal, quando tratou da regra da irretroatividade, seja no @mbito
geral ou no ambito das relagdes juridicas tributdrias, usou como objeto a lei. Ou seja, ¢ a “lei”,
como expressamente foi escrito, que estd na mira da regra da irretroatividade. Revisitado o
texto constitucional, tem-se que (i) a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada (artigo 5°, XXXVI), (ii) sendo vedado cobrar tributos em relacéo a
fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou

aumentado (artigo 150, III, “a”).

Tomando a “lei” como objeto da regra da irretroatividade, em sentido estrito, quando
se trata de matéria tributaria, tem-se, como uma primeira conclusdo logica, que € ao Poder
Legislativo que essa regra esta direcionada. Mas ndo s6. E norma que se destina a todos 0s
intérpretes e aplicadores do ordenamento, sendo igualmente destinada ao Poder Executivo e

ao Poder Judiciario.

Para o Poder Legislativo, a regra da irretroatividade veda a criacdo de lei que tome
como hipdtese de incidéncia para geracdo de uma obrigacdo tributaria fatos anteriores a sua
publicacdo — devendo atender, ainda, as regras da anterioridade, conforme cada caso. Para o
Poder Executivo, o principio funciona como um impedimento para, por exemplo, a lavratura

de um auto de infracdo com base na aplicacdo de lei nova a determinados fatos acontecidos

35“Lei retroativa é aquela que rege fato ocorrido antes de sua vigéncia, proibi¢do que a Carta Magna
estabelece como principio geral, abrindo particularissimas exce¢bes para as hipGteses de preceitos
interpretativos ou, no caso de infragdes e de sanc@es, para beneficiar o acusado. Tudo em homenagem a
estabilizacdo e seguranca das relacGes juridicas, cercadas de muitos cuidados e garantias, quando entram em
jogo o patriménio e a liberdade dos cidaddos, caso tipico das exagées tributarias” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributério, Linguagem (...). Op. cit., p. 292).
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antes da sua publicacdo. E, ao Poder Judiciario, cabe — como determinacdo da regra da
irretroatividade — retirar do sistema eventual lei que tenha posto em seu antecedente
normativo um fato relacionado ao passado e, da mesma forma, anular eventual auto de
infracdo que tenha aplicado a lei nova a fatos passados. Sob esse prisma, é certo que 0s trés
Poderes submetem-se a regra da irretroatividade.

Mas, e quando o Poder Judiciario resolve alterar o sentido dado a determinadas
proposicdes normativas, alterando, consequentemente, o resultado interpretativo que refletia
determinada norma juridica? Como dito, o Poder Judiciario tem o papel de coibir os atos do
Poder Legislativo e os atos do Poder Executivo que tenham sido editados em
desconformidade com a regra da irretroatividade. Mas, e em relacdo aos seus proprios atos?
Ou melhor, em relacdo ao seu proprio dever de garantir a seguranca juridica do ordenamento,
detém o Poder a capacidade de dar a dltima palavra em relacdo ao sentido que deve ser

conferido as proposi¢es normativas, ja que é quem define qual € a norma juridica?

A Constitui¢do, como dito, S6 mencionou a lei como objeto da irretroatividade. Nada
falou sobre as decisdes judiciais e, muito menos, sobre a hipdtese de alteracdo de

entendimento jurisprudencial firme ou vinculante.

Misabel Derzi entende que essa auséncia de referéncia — e.g., em relacdo as decisdes
judiciais como objeto da regra da irretroatividade — em nada restringe a interpretacédo de que a
regra também deve ser aplicada ao Poder Judiciario (e ao Poder Executivo), por decorréncia
l6gica do proprio Estado de Direito. Cita inicialmente, e da maior énfase, a referida autora, ao
principio da separacdo dos poderes. Segundo ela, a auséncia de referéncia em relacdo a

aplicacdo da irretroatividade ao Poder Judiciario € irrelevante33,

336 Todas essas ponderacdes feitas por Misabel Derzi sdo de suma importancia para entender a amplitude que
deve ser atribuida & regra da irretroatividade. Eis as palavras da autora: “Ndo conhecemos Constitui¢do que
consagre o principio da irretroatividade em relagdo aos atos de todos os Poderes: as leis, aos decretos
regulamentares e demais atos do Poder Executivo e as modificacdes de decisdes judiciais. 1sso tem um sentido
que esta na raiz do principio da separa¢do dos Poderes. Para refletirmos sobre a posi¢do dos poderes dentro do
sistema juridico, é necessario partirmos da premissa de que estamos em um Estado de Direito e que, em
decorréncia, todos os Poderes, por mais criativa que seja a funcéo do legislador, ponto de fusdo entre o politico
e 0 juridico, encontram-se sob a regéncia do Direito e que, a diferenciagdo da localizagdo de cada um deles —
se no centro ou na periferia do sistema — ndo esconde o fato de que ainda estamos falando de sistema. O tempo
das leis, ja o dissemos, € diferente do tempo da sentenca. O principio da irretroatividade das leis é considerado
“natural”, insito, algo que lhes é proprio. Como aprendemos com NIKLAS LUHMANN, em especial na teoria
da constituicdo, como aquisicdo evolutiva, o legislador trabalha na periferia do sistema, onde estd mais perto
dos demais sistemas, de modo poroso em relagdo ao ambiente, no presente, voltado precipuamente para o
futuro. Ele pesa, sim, o passado relativamente (a tradicdo, a moral vigente e 0s costumes, sobretudo a
Constituicdo que limita o seu dominio), mas as normas, que pde, pesam, especialmente, o futuro porque querem
transformar a realidade e, assim, o legislador considera as consequéncias de toda natureza (politicas,
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Explica, ainda, que a referéncia do legislador constituinte apenas a lei decorreria do
fato de que a irretroatividade € insita a propria lei. E, considerando que a lei é sempre voltada
para o futuro, a regra da irretroatividade, como consta na Constituicdo Federal — em referéncia
somente a lei — seria algo natural; some-se a isso o fato de que o Poder Judiciério, ao contrério
do Legislativo (que olha para o futuro®®’), olha para o passado®¥%, o que explicaria a auséncia
de referéncia, no texto da Constituicdo, a aplicacdo da irretroatividade ao Poder Judiciario, em
relacdo a hipotese de mudanca de entendimento jurisprudencial.

Embora merega concordancia toda a justificativa dada pela referida autora para
concluir que a regra da irretroatividade também deve ser aplicada ao Poder Executivo e ao
Poder Judiciario — este Ultimo, em relacdo aos seus préprios atos (e.g., mudanga de
entendimento jurisprudencial) —, ndo é possivel aceitar o fato de que a auséncia de referéncia
expressa no texto constitucional é decorréncia logica do principio da separacdo dos poderes,
em face de que o Poder Legislativo olha para o futuro, enquanto o Judiciario olha para o
passado. Em verdade, se assim se pensar, a propria regra expressa da irretroatividade da lei ja
seria inocua, tendo em vista ser uma decorréncia l6gica da legalidade e do préprio Estado de

Direito.

Em verdade, ainda sobre a intencdo do legislador constituinte, nunca se sabera
exatamente 0 que se passou na sua cabeca quando da insercdo dessa regra expressa na
Constituicdo Federal; eventualmente, ele pode nem sequer ter pensado nas consequéncias
danosas que a mudanca de posicionamento jurisprudéncia pudesse trazer em face da
seguranca juridica. E isso, na verdade, pouco importa para entender que a regra da
irretroatividade também deve ser atendida pelo Poder Judiciario, uma vez que revé

entendimentos jurisprudenciais ja consolidados.

E, assim, o argumento relativo a necessidade de atendimento do principio da

separacdo, somado a outros tantos (e.g., legalidade, igualdade, liberdade, protecdo e

econdmicas, éticas e sociais)” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢des da Jurisprudéncia (...) Op.
cit., p. 451).

37“Do ponto de vista do tempo, tanto o Poder Executivo quanto o Poder Judicidrio estdo voltados para o
passado, para o input do sistema, para o que pbs o legislador, atuando em estrita vinculagdo a lei, a
Constituicdo, ao Direito. E o futuro? O futuro é olhado, sem duvida, na forma de passado-futuro, ou seja, dentro
daquilo que ja filtrou o legislador” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢fes da Jurisprudéncia (...)
Op. cit., p. 453).

3380 legislador estd comprometido com o futuro, dai que enuncia, linguisticamente, para ser geral, universal e
evolutivo, normas de conduta, como expectativas normativas, valendo-se de conceitos abstratos, mais ou menos
determinados, mais ou menos tipificados, e de principios mais ou menos abertos e clausulas gerais sempre
abertas” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacfes da Jurisprudéncia (...) Op. cit., p. 452).
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confianga), é o que permite fazer uma releitura daquilo que consta expressamente no texto
constitucional. Alias, hé de se lembrar que a norma juridica ndo é o texto ou as proposi¢des
normativas que dele sdo extraidas. A norma juridica esta na cabeca do intérprete e, findo todo
0 processo interpretativo, € de se concluir que a regra da retroatividade ndo s6 tem como
objeto a lei, mas todo e qualquer ato normativo que gere obrigacdes tributarias novas em
razdo da verificagcdo de fatos passados, em detrimento do que se achava prescrito no momento
da realizacdo desses fatos passados.

As normas juridicas — aquelas reconhecidas pelo intérprete auténtico — também sé
devem ser aplicadas aos fatos ocorridos durante a sua vigéncia. Ou seja, 0 marco para saber
até quando os fatos passados serdo regulados pela norma juridica resultante da interpretacéo
pura é o da mudanca de entendimento em relacdo ao sentido da mesma norma juridica. Até
ali, todos os fatos sob a vigéncia da norma juridica anteriormente manifestada devem a ela se
subsumir. A nova norma so pode ser aplicada a partir do momento em que essa modificacao
de entendimento for manifestada. Sao, pois, as normas juridicas resultantes da interpretacéo

pura passiveis de serem submetidas a irretroatividade.

Falando sobre a irretroatividade, carregada pelo artigo 5°, XXXVI, da CF, Regina

Helena Costa anota que:

[...] a leitura mais adequada do dispositivo é a de que prescreve que 0s atos
estatais ndo podem tangir direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada, pois os atos administrativos e as decisGes judiciais resultam da
aplicacdo da lei aos casos concretos” e, logo adiante, concluiu: “o pretérito,
desse modo, tem que ser resguardado por uma questdo de seguranca.®*

N&o se pode perder de vista que a irretroatividade e a legalidade séo regras
constitucionais de cuja eficacia dependem os principios da igualdade, liberdade e da
propriedade, os quais devem nortear a interpretacdo da norma juridica de forma direcionada

ao alcance da seguranca juridica.

Nesse ponto, importante afirmacdo é feita por Roque Antdnio Carrazza, segundo
quem:
[...] quando se sustenta que as normas juridicas devem ser irretroativas, ndo

se estd simplesmente a enunciar que as leis ndo podem retroagir, mas que
também atos juridicos estatais (atos administrativos e decisdes judiciais

339 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito (...) Op. cit., p. 28
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reiteradas, que formam a jurisprudéncia) é interdito fazé-lo, sob pena de
deixar as pessoas sob o guante da incerteza e da inseguranca.®®

A multiplicidade de sentidos conferida as proposi¢cfes normativas pelo Poder
Judicidrio e a mudanca de entendimento pacificado também geram incertezas para a
sociedade. Se ndo forem adotadas algumas medidas, a mudanca de posicionamento podera
abalar a previsibilidade e a calculabilidade do ordenamento juridico. Por isso, Humberto
Avila destaca que:

[...] numerosos deveres sdo dirigidos ao Poder Judiciario para preservar a
seguranca juridica, dentre os quais o dever de fundamentacdo suficiente e
racional das decisdes judiciais, a proibicdo de mudancas jurisprudenciais
retroativas que atinjam confiangas legitimas, a obrigacdo de utilizacdo de

mecanismos de moderacdo na alteracdo dos precedentes — e assim por
diante.®*

3.6.1. Olhar para o passado, mas lembrar de pensar no futuro

Misabel Derzi, ainda pela argumentacdo sobre os destinatarios da regra da
irretroatividade, defende a aplicacdo ao Poder Judiciario e anota que a auséncia de referéncia
expressa na Constituicdo Federal decorreria do direcionamento de tempo atinente as
atividades desse Poder. Segundo ela, com o que é preciso concordar em parte, o Poder
Judiciério, ao proferir suas decisdes, criando normas individuais e concretas e aplicando
normas gerais e abstratas, olha para o passado e, por isso, “o principio da irretroatividade, a

rigor, ndo lhe diz respeito 3%

Partindo dessa premissa, pode-se dizer que ndo se haveria de cogitar a aplicacdo da
irretroatividade aos atos do Poder Judiciario, tendo em vista que suas atividades ja se acham

voltadas ao passado*. Dessa premissa extrai-se a conclusdo: se o Poder Judiciario olha para

340 CARRAZZA, Roque Anténio. Seguranca juridica e eficacia temporal das alteragdes jurisprudenciais.
In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antbnio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc
e as decisbes do STJ. 22 Ed. Sdo Paulo: Manole, 2009. p. 63.

31 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica (...). Op. cit., p. 166.

342 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia (...) Op. cit., p. 453.

343 Embora ndo negue que as decisdes judiciais se voltam para fatos passados, Roque Anténio Carrazza explica
que hé situagdes que exigem, em homenagem a irretroatividade, que os efeitos das alterag@es jurisprudenciais so
se facam sentir no futuro. Segundo esse autor, ““tal situagdo se da quando a muta¢do jurisprudencial acaba, na
prética, por alterar radicalmente preceitos legais ou, até, constitucionais, pegando de surpresa um grande
universo de pessoas. Permitir que, neste caso, elas venham prejudicadas, por condutas que adotaram antes da
modificacdo do entendimento dos Tribunais, € 0 mesmo que aceitar — inconstitucionalmente, é claro — que uma
lei possa retroagir. Assim, quando uma linha jurisprudencial nova reverte por completo as expectativas dos
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0 passado, ao tomar suas decisfes e aplicar a norma juridica manifestada como resultado da
sua interpretacdo, ele devera enxergar ndo s6 os fatos (passados), mas a lei vigente nesse

mesmo passado, e ndo eventualmente a nova lei.

Ora, por esse argumento a lei do tempo da decisdo jamais poderia alcangar os fatos
apreciados pela decisdo, pois & sempre pressuposto que esses fatos se referem a
acontecimentos anteriores a qualquer lei que tenha iniciado vigéncia no momento da decisdo.
Assim, retornando a afirmacdo de que o principio da irretroatividade nao diz respeito ao
Poder Judiciario (da autora Misabel Derzi, acima mencionada), tem-se a dizer: sob esses
aspectos e considerando a estabilidade do ordenamento (em contraposicdo a mudanca, pelo
menos naquele momento, de entendimento jurisprudencial), € claro que o principio da
irretroatividade ndo diz respeito ao Poder Judiciario. Nessas circunstancias, o Poder Judiciario
sempre fara a aplicacdo da norma juridica vigente ao tempo no fato. Nao haveria, pois, motivo

para retroagir.

Entretanto, 0 mesmo nao se pode afirmar nas circunstancias em que a norma juridica
(e néo a lei) é alterada no momento da decisdo dada pelo Poder Judiciario. Substituindo a
palavra lei por norma juridica e sendo fiel as premissas deste trabalho, é necessario dizer que
a regra da irretroatividade deve ser aplicada para vedar que qualquer ato, seja ele legislativo,
executivo ou judiciario, estrito e lato senso, crie ou incremente tributacdo de contribuinte, cuja
conduta posta na hipotese de incidéncia haja ocorrido em espago de tempo anterior a esse
novo ato. Em relacdo a aplicacéo da irretroatividade ao Poder Judiciario, considerando que o
termo lei aqui, e como estd expresso na Constituicdo Federal, deve ser lido como norma
juridica, é de se concluir que a norma juridica do tempo da decisdo jamais podera alcancar
os fatos apreciados pela decisdo, pois € sempre pressuposto que esses fatos se referem a
acontecimentos anteriores a qualquer norma juridica com vigéncia iniciada, por exemplo, no

momento da decisdo (ou em qualquer momento posterior ao tempo no fato).

O tempo da decisdo sempre serd posterior ao tempo no fato — aquele posto para

apreciacdo do Poder Judiciario. Isso implica o reconhecimento de que a norma juridica a ser

jurisdicionados, construidas com apoio em reiteradas e firmes decisdes anteriores do mesmo Tribunal, haverao
de ser aplicados os ditames do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, para que ndo reste sacrificado o
principio da seguranca juridica e, com ele a boa-fé das pessoas, que praticaram atos, certas de que procediam
sob o amparo do direito objetivo. Com efeito, ndo vislumbramos diferencas de tomo entre os resultados
advindos de uma mudanga legislativa e da alteracdo de uma linha jurisprudencial consolidada. Em ambos os
casos, a irretroatividade é de rigor” (CARRAZZA, Rogue Antdnio. Seguranca juridica e eficicia temporal das
alteracBes jurisprudenciais. In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY
JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc e as decisdes do STJ. 22 Ed. Sdo Paulo: Manole, 2009. p. 57)
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aplicada ao fato deve ser sempre aquela vigente ao tempo do fato. Por isso, concorda-se com a
afirmacéo de que o Poder Judiciario olha para o passado, mas, em complemento, ressalta-se
que olha para o fato (passado) e para o ordenamento também vigente nesse mesmo passado.

Pensar diferente, admitir a retroatividade nesses casos, € reconhecer que tudo que até
aqui foi dito sobre confiabilidade, certeza, previsibilidade e calculabilidade tera sido em vao.
Limongi Franca, rechacando qualquer tese sobre a retroatividade das normas juridicas
(menciona lei), anota trés justificativas para reforcar a necessidade de aplicacdo da regra da
irretroatividade:

0] [...] embora seja de se supor que a lei nova é melhor que a lei velha,
isto se pode admitir em relagdo aos fatos do tempo da lei nova e ndo da lei
velha. O mesmo cuidado que p6s o legislador em atender aos novos fatos, ao
elaborar o novo estatuto, foi exercitado igualmente, ante os fatos passados,
quando da confeccdo do diploma antigo.>*

(i)  [...] uma lei estd em vigor até que outra a modifique ou revogue.
Sendo virtude da lei submeter os fatos e atos que incidam sob sua vigéncia,
pensar 0 contrario nos levaria ao absurdo juridico de conceber que algo é
sempre legal ou ilegal, sob a condi¢do de no futuro nenhuma lei modificar o
estatuto que o rege.** e

(iii)  [...] a constante interferéncia das leis novas nas relagdes entabuladas
no regime da lei antiga geraria a mais abstrusa instabilidade juridica,
incompativel com a seguranca que, ao contrario, o Direito deve propiciar aos
cidadaos.3*

De outro lado, sobre esse tempo do olhar, é preciso reconhecer que, embora o Poder
Judiciario, no exercicio da sua principal funcdo, tenha necessariamente de olhar para o
passado, é certo que seus atos tém, também necessariamente, efeitos para o presente e para o

futuro. Escreve Humberto Avila:

A atividade do Poder Judiciario é orientada, primordialmente, para o
passado, porque as decisbes vertem sobre fatos narrados pelas partes
ocorridos antes da prolagdo da decisdo que culmina a prestacéo jurisdicional.
O julgador, por consequéncia, ocupa-se do passado, orientando-se pelas
normas vigentes e pelos fatos ocorridos antes do seu pronunciamento. Isso
nao quer dizer — como esclarece Machado Derzi — que as manifestacdes do
Poder Judiciario, embora com eficacia centrada no passado, ndo tenham
efeitos com relagdo ao presente e ao futuro: dependendo da eficicia que se
almeja (declaratéria, constitutiva, condenatéria), repercutem também sobre o
presente e sobre o futuro, sendo inerente a toda decisdo uma eficacia

344 FRANCA, Limongi R. A Irretroatividade das Leis e o Direito Adquirido. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1982. p. 189.

345 Op. cit., p. 189.

346 Op. cit., p. 189.
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pluridimensional, pela mescla que produz relativamente ao passado e ao
futuro.®’

Essa mencionada eficcia pluridimensional é coerente com tudo o que foi dito sobre
seguranca juridica, notadamente sobre os ideais de previsibilidade e calculabilidade. Note-se,
ao decidir — e aqui se consideram as decisOes reiteradas e/ou as decisdes absoluta ou
relativamente vinculantes —, o Poder Judiciario ndo s6 resolve o caso concreto aplicando a
norma juridica. Essa norma juridica — o sentido dado as proposi¢cdes normativas do
ordenamento positivado — é o resultado da sua interpretacdo; uma interpretacdo que é pura,
auténtica e deve ser tomada pelos demais participes da sociedade como a que “vale” — aquela
que se entende deva ser seguida, gostando ou ndo. Nesse quesito, concorda-se com Misabel
Derzi, quando afirma que as decisdes judiciais, embora se voltem para o atendimento ao

passado,

[...] trabalham — por meio das leis, dos precedentes e da Dogmatica — as
informagBes seletivamente, através de conceitos universalisticos e de tipos
(quer sejam conceitos cerrados ou tipos propriamente ditos), técnica a partir
da qual elas envolvem o futuro, possibilitando a extensdo das decisfes a
partes desconhecidas, em casos ainda nao ocorridos. As decisGes, sobretudo,
permitirdo prever as decisGes futuras, internas ao sistema, formando-se
expectativas normativas, o que significard mais seguranca e mais confianga
em um sistema proprio das sociedades de alto risco.*®

Nesse ponto, o Poder Judiciario ndo s6 tem a missdo de olhar o passado para aplicar
a norma juridica daquele mesmo passado, como deve se preocupar com os efeitos futuros de
sua decisdo, a qual tem, como dito anteriormente, a capacidade para inserir, com a

prerrogativa de sobreposi¢cdo, normas juridicas no nucleo estavel de normas juridicas.

3.6.2. Dever de garantir a seguranca juridica

O percurso garantidor da seguranca juridica deve ser percorrido por qualquer
intérprete que pretenda alcancar o sentido da norma juridica, de modo a garantir a preservacao
da confianca, certeza, previsibilidade e calculabilidade do ordenamento, enfim, a seguranca
juridica. O Poder Judiciario, enquanto intérprete auténtico, ndo esta isento disso. Muito pelo
contrario. Considerado que os resultados interpretativos do Poder Judiciario se sobrepéem aos

demais resultados — dos intérpretes social e cientifico —, ndo ha como conceber qualquer

37 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica (...). Op. cit., p. 166.
348 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagGes da Jurisprudéncia (...) Op. cit., p. 219.
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manifestacdo vinculante ou reiterada dos tribunais que ndo tenha sido alcangada de acordo

com os ideais propostos no percurso garantidor da seguranca juridica.

Se o Direito tem como fim o alcance da paz, sdo os tribunais os 6rgdos do Estado que
detém a competéncia para garantir que isso aconteca. E isso s6 é possivel se for dado
efetividade as regras e aos principios constitucionais que compdem os direitos fundamentais

dos individuos, especificamente aqueles que asseguram o alcance da seguranca juridica.

A efetividade desse conjunto de regras e principios depende da aplicacdo uniforme e
impessoal, o que significa garantir equivalente tratamento juridico as situagdes semelhantes,
especial e notadamente aquelas ocorridas em um mesmo tempo. Essa aplicacdo uniforme das
normas juridicas deve ser perene e estavel. Isso é essencial para que os individuos tenham
certeza e previsibilidade, e estejam seguros de que ndo havera alteragdes significativas em

relacdo ao resultado interpretativo manifestado pelo Poder Judiciario.

Embora seja sabido que a estabilidade imutavel também roga contra a seguranca
juridica, na medida em que o Direito precisa evoluir de acordo com a evolucéo da sociedade,
é preciso ressalvar que em relacdo as eventuais mudancas nos resultados interpretativos
auténticos: (i) deve haver um fundamento forte, uma real mudanca das relacdes sociais e um
grande esforco argumentativo para justificar tal mudanca®¥®; e (ii) deve ser respeitada a
irretroatividade em relagcdo ao caso analisado, de modo que 0 novo posicionamento s tenha
validade para os fatos (e.g., da hipétese de incidéncia tributaria) futuros e ndao para aqueles

fatos (passados) que estdo sendo analisados®.

Por isso, J. J. Gomes Canotilho escreve que a seguranca juridica se desenvolve pela
estabilidade, pois as decisdes do Poder Judiciario ndo devem ser arbitrariamente modificadas,
admitidas apenas alteracfes quando ocorrerem pressupostos materiais relevantes e em razédo

da previsibilidade. E, ainda, em relacdo a aplicabilidade da seguranca juridica pelo Poder

349 Sobre esse 6nus argumentativo decorrente de uma interpretacdo evolutiva — consistente na atribuicdo de
novos contetdos aos enunciados prescritivos, sem modificacdo do seu teor literal, em razdo de mudancas
histéricas ou de fatores politicos e sociais —, Luis Roberto Barroso, preocupando em encontrar certos limites,
anota que ‘“naturalmente, a interpreta¢ao evolutiva, sem reforma da Constituicdo, ha de encontrar limites. O
primeiro deles é representado pelo prdprio texto, pois a abertura da linguagem constitucional e a polissemia de
seus termos ndo sdo absolutas, devendo estancar diante de significados minimos. Além disso, também os
principios fundamentais do sistema sdo intangiveis, assim como as alteragdes informais introduzidas pela
interpreta¢do ndo poderdo contravir os programas constitucionais”’. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao
e Aplicagdo da Constituicéo. Op. cit., p. 154.)

350 Por isso, Regina Helena Costa leciona que a “estabilidade, por sua vez, predica que os 6rg&os jurisdicionais
devem ter cautela para evitar oscilagdo quanto a orienta¢do adotada”. (COSTA, Regina Helena. Curso de
Direito (...) Op. cit., p. 28)
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Judiciario, o referido autor afirma que ndo se limita ao respeito a coisa julgada. Mais do que
isso, reconduz as exigéncias de uniformidade e estabilidade na jurisprudéncia, garantindo a
aplicacdo da lei em casos semelhantes, de forma continuada e sistémica®!. A atividade do

intérprete auténtico ndo escapa, portanto, a previsibilidade e a calculabilidade.

A auséncia de determinacdo da norma juridica que deve ser aplicada aos olhos do
Poder Judiciario, por exemplo, quando existe uma variedade de decisdes conflitantes e/ou
quando ha modificacdes em entendimento ja solidificado ou que haviam sido manifestados
com carater vinculante, gera abalo quanto a confiabilidade, certeza, previsibilidade e
calculabilidade do ordenamento. Os individuos ficam impedidos de prever as consequéncias
juridicas das suas condutas e, desse modo, ndo conseguirdo se planejar para adotar esta ou

aquela conduta.

Tais situacdes, que sO contribuem para 0 aumento da inseguranca e da
intranquilidade dos individuos, devem ser evitadas. E o Poder Judiciario quem detém esse
dever. Lourival Vilanova anota: “para a vida social é urgente e indispensavel que se declare
o direito a realizar. O principio da seguranca juridica e da ordem nas relacdes reciprocas

dos individuos chega a ser mais importante que a determinacdo do direito justo %2,

Diante de tudo o que foi dito, é claro que ndo ha nada mais nocivo para o direito do
que as incertezas em relacdo ao proprio direito — independentemente de ele ser considerado
justo ou injusto pelos individuos. A certeza sobre a conduta correta — “correta” aos olhos do
intérprete auténtico — é o que da ao individuo a tranquilidade para tomar suas decisdes,
sabendo, de antem3o, o que delas decorrera como consequéncias juridicas. E por isso que o
Poder Judiciario deve dar efetividade aos instrumentos conformadores da seguranca juridica;

na base, 0 mais importante deles é a irretroatividade das normas juridicas.
Como anotado por Celso Anténio Bandeira de Mello:

Deveras, ao lume de principios juridicos fundamentais seriam teratoldgicas,
em tais casos, situagdes constituidas a sombra de entendimento firmado do
STF e logicamente confirmadas por numerosas decisfes dos tribunais em
geral pudessem ser, ao depois, afetadas pelo fato de este, ano mais tarde, sem
a ocorréncia de fato novo, vira a modificar a sua inteleccdo sobre a tese
juridica que dantes merecera seu agasalho. Ndo apenas o principio da
seguranca juridica, mas também os principios da lealdade e da boa-fé e da
confianga legitima se oporiam, e do modo mais cabal possivel, a que uma

31 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed. Coimbra: Almedina,
200. p. 264.
352 VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito. Recife: Imprensa Oficial, 1947. p. 77.
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mudanca de orientacdo do Poder Judiciario na matéria viesse a ter tdo
gravosos efeitos.*?

O Poder Judiciario, pois, deve uniformizar sua jurisprudéncia e, em casos de forgosas
modificagdes de orientagdes judiciais, em situacdes peculiares e concretas, deve zelar pelas
situacdes passadas, garantindo a aplicagdo das normas juridicas vigentes a época dos fatos
levados a apreciacdo do intérprete auténtico — e, a atribuicdo de efeitos prospectivos as
decisBes € meio para alcancar essa finalidade e manter a estabilidade do ordenamento®*.

353 MELLO. Celso Antonio Bandeira. A Estabilidade dos Atos Administrativos e a Seguranca Juridica, a Boa-Fé
e a Confianga Legitima ante os Atos Estatais. In: Grandes Temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 177.

354 Anota Thomas E. Fairchild que “nds empregamos a técnica da revogagdo prospective como um expedientre
excepcional quando a retroativdade tradicional causar mais estragos & sociedade do que os interesses da
sociedade na estabilidade ird tolerar” (do original em inglés: “we employ the technique of prospective
overruling as an exceptional expedient when the traditional retroactivity would wreak more havoc in society
than society's interest in stability will tolerate”, in FAIRCHILD, Thomas E. Limitation of New Judge-Made Law
to Prospective Effect Only: “Prospective Overruling” or ‘Sunbursting”. In: Marquette Law Review. Vol. 51,
p. 254, disponivel em http://scholarship.law.marquette.edu/mulr/vol51/iss3/3net).
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CAPITULO 4 — EFEITO PROSPECTIVO DAS DECISOES QUE ALTERAM O
SENTIDO DAS NORMAS JURIDICAS TRIBUTARIAS, UM INSTRUMENTO
GARANTIDOR DA SEGURANCA JURIDICA

4.1. Efeito prospectivo, uma medida para a manutencdo da estabilidade do

ordenamento: garantia da seguranca juridica

A alteracdo de sentido das normas juridicas propiciada pelas decisGes judiciais ou,
em outras palavras, a mudanca do entendimento®® do intérprete auténtico em relagdo a
determinado texto normativo ndo pode, por si so, ser entendida, conforme ja dito, como uma
relativizacdo da seguranca juridica. Ao contrario, essa mudanca de entendimento, quando
baseada na evolucdo da sociedade, assegura a estabilidade do proprio ordenamento, porquanto

evita 0 seu engessamento.

Por isso, Victor Nunes Leal, ao tratar sobre a evolucdo da jurisprudéncia, diz ser esta
mais de uma necessidade social do que propriamente juridica. Afirma que “se a sociedade é
dindmica, seu direito ndo pode deixar de ser também dinamico, mas nem sempre o legislador
atua sincronicamente com as necessidades sociais. Por isso — ou principalmente por isso — €

a jurisprudéncia que, com frequéncia, tem de responder a essas necessidades ",

Essa mudanca de entendimento traz para os individuos uma nova diretriz e novas
expectativas que passardo a orientar suas condutas futuras — as suas condutas futuras: eles
passardo a agir segundo o novo entendimento — segundo a norma juridica que, a partir de

agora, € tida como tal pelo intérprete auténtico, ainda que dele discordem.

355 Misabel Derzi, estudando a doutrina de Heiki Pohl — que afirma caracterizar “nova jurisprudéncia” a mudanga
da resposta geral a uma pergunta juridica geral, que também era base para a jurisprudéncia antiga — elucida que
haverd jurisprudéncia nova ou mudanga de entendimento “se para uma pergunta geral (que se estende a varios
conflitos individuais) é encontrada uma nova resposta, diferente daquela dada na jurisprudéncia anterior”, Nnd0o
sendo necessario “que a ‘revogagdo’ do entendimento anterior seja expressa, pode ser implicita”. E conclui:
“se toda jurisprudéncia é firmada em torno da mesma questdo ou problema, fixando uma norma judicial, uma
‘diretriz’, uma ‘ratio decidendi’, para a solug¢do de uma série de casos similares, estaremos em face de uma
nova jurisprudéncia se aquela ‘diretriz’ ou ‘ratio decidendi’ (isto é, se aquela norma judicial concreta) da
Jurisprudéncia velha, anterior, for alterada” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da
Jurisprudéncia (...) Op. cit., p. 460).

356 |EAL, Victor Nunes. Problemas de Direito Publico e Outros Problemas. Ministério da Justica: Brasilia,
1997. p. 58
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E preciso entender que essa nova norma juridica — originada do novo sentido dado
aos textos legais — ndo deve ser aplicada para atribuir novo tratamento as condutas passadas,
condutas estas que foram planejadas e executadas segundo a norma juridica que era assim

reconhecida pelo intérprete auténtico no momento desse planejamento e execucao.

Aqui, vale fazer um comentéario: quando se fala em estabilidade, a primeira ideia que
se pode ter é aquela vinculada a linearidade, a ndo mudanca, a manutencdo de um estado de
coisas. E possivel, entretanto, falar em estabilidade do ordenamento juridico na mudanca de
entendimento do intérprete auténtico — ndo uma estabilidade diretamente relacionada aquela
alteracdo sobre determinado resultado interpretativo; mas uma estabilidade relacionada a ideia
de que se houver mudanca, preservadas serdo as consequéncias juridicas dos acontecimentos
ocorridos enquanto prevaleceu o resultado interpretativo anterior. E, assim, estabilidade no
sentido de certeza, mesmo em face da mudanga de entendimento, de que o passado sera

preservado.

Nesse sentido, para que a mudanca do entendimento do intérprete auténtico em
relacdo ao sentido de determinada norma juridica seja salutar e, ao inves de materializar uma
evolucdo segura do ordenamento, crie frustracdo, instabilidade, desconfianca e prejuizos aos
individuos, é preciso que o proprio intérprete auténtico, ao promover a referida mudanca de
entendimento, ajuste e module os efeitos dagquele seu pronunciamento para que, no maior grau
possivel, haja a preservacéo da seguranca juridica. E fundamental que exista e seja executada
uma “espécie de amortecedor de efeitos e impactos que a mutagdo jurisprudencial pode

causar na vida das pessoas e das instituicoes ">’

Para que os individuos ndo sejam prejudicados pelo novo resultado interpretativo
criador de nova norma juridica, “hd toda conveniéncia em que os processos iniciados numa
mesma época sejam julgados, afinal, pelos mesmos critérios. A igualdade perante a Justica o

impde, e a presteza dos julgamentos (...) contribui para esse beneficio %,

A aplicacdo dos efeitos prospectivos (ex nunc) a essas decisGes € mecanismo que
pode garantir a seguranca juridica, notadamente quando a mudanca de entendimento
representar uma oneracdo tributaria maior do que aquela esperada segundo a norma juridica

que, até entdo, era adotada pelo intérprete auténtico. O mais adequado, nas palavras de Roque

37 MELO, Gustavo de Medeiros. “Limites a Retroatividade do Precedente Uniformizador de Jurisprudéncia”.
Revista Forense, n.° 407, Rio de Janeiro: Forense, jan./fev., 2010. p. 139
358 |LEAL, Victor Nunes. Problemas de Direito Publico (...). Op. cit., p. 58.
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Anténio Carrazza, é que “sejam dados efeitos prospectivos a alteracdo jurisprudencial, de
modo a preservar a seguranca juridica, com seu corolério de protecdo a boa-fé e a confianca
das pessoas”%°. E isso que se espera dos tribunais superiores, sobretudo se for levado em
conta o dever de zelar pela manutencdo da seguranca juridica. Vale dizer, “incumbe ao
Estado (isso inclui o Poder Judiciario) zelar para que todos tenham ndo s6 uma protecéo
eficaz dos seus direitos, como possam prever, em alto grau, as consequéncias juridicas dos

comportamentos que adotaram %,

Falando como a atribuicdo de efeitos prospectivos se tornou um importante meio
para evitar a quebra das expectativas legitimas dos individuos nos Estados Unidos da

América, Thomas da Rosa Bustamante escreveu que:

A manipulacdo dos efeitos dos precedentes ab-rogatérios constituiu em
diferentes episodios da historia dos Estados Unidos uma importante
ferramenta para permitir a evolucdo do Direito sem pagar o preco de causar
modificagdes traumaticas no ordenamento juridico e frustrar, de forma
iniqua, expectativas legitimas geradas pela conduta da Suprema Corte no
passado.®*

No mesmo sentido, demonstra esse autor que a pratica judicial no direito comunitario
europeu também tem demonstrado — desde 1976 — a preocupacgdo com a situa¢des do passado.
Afirmando que a jurisprudéncia comunitaria é expressamente encarada como fonte, Thomas
da Rosa Bustamante escreve que:

Embora o principio da retroatividade da jurisprudéncia seja considerado uma
caracteristica geral do sistema juridico comunitario — em especial porque a
Corte Europeia de Justica tem uma estrutura semelhante a encontrada no
sistema francés de cassacdo —, a jurisprudéncia tem admitido, desde o ano de
1976, com o julgamento do caso ‘Defrenne contre Societé Anonyme Beige
de Navigation Aérienne Sabena’, a limitagdo dos efeitos do principio da
retroatividade do case law quando imperativos de seguranca juridica

justificarem a modulagéo dos efeitos do revirement de jurisprudence no caso
concreto.*®

A alteracdo do resultado interpretativo auténtico que resulte a expropriacdo do
patriménio do contribuinte em valor maior do que aquele que era esperado com base no

entendimento superado deve ter sua eficacia congelada em relacdo aos fatos passados,

39 CARRAZZA, Roque Anténio. “Seguranga juridica e eficicia temporal das alteragdes jurisprudenciais”.
In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; CARRAZZA, Rogque Antdnio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc
e as decisbes do STJ. 22 ed. S&o Paulo: Manole, 2009. p. 70.

360 CARRAZZA, Rogque Antonio. Op. cit., p. 44.

361 BUSTAMANTE, Thomas de Rosa de. Teoria do Precedente Judicial (...) Op. cit., p. 421.

362 BUSTAMANTE, Thomas de Rosa de. Teoria do Precedente Judicial (...) Op. cit., p. 438.
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podendo ser aplicada somente a partir daquele momento. Este é o efeito que a doutrina chama

de “eficacia prospectiva pura’®%.

O julgador, assumindo a qualidade de intérprete auténtico, ndo pode preocupar-se
somente com o caso concreto que esta em analise. E preciso entender que suas decisdes geram
expectativas e passam a orientar condutas, com menor ou maior grau de certeza, a depender
do grau de vinculagcdo do precedente. Por isso, Nelson Nery Jr. afirma que “as decisoes
tomadas pelas cortes superiores em casos individuais projetam entendimento no tribunal,
atuando como paradigma para casos idénticos futuros”>®*. Tanto é assim, lembra o citado
autor, que os tribunais superiores tém admitido os pedidos de terceiros para intervencdo nos

processos que estdo na fase de julgamento do Recurso Especial e Extraordinario. E conclui:

[...] tendo em conta a inevitavel formacdo do paradigma jurisprudencial, de
verdadeiras decisdes-quadro dos tribunais superiores nas matérias de suas
competéncias naqueles recursos entre terceiros, € plenamente possivel e
justificavel o receio dos terceiros e seu consequente requerimento para
intervir em processos a eles estranhos.>®

Desse modo, ha uma espéecie de efeito generalizante das decisdes dos tribunais
superiores, ainda que digam respeito, tais decisdes, a casos individuais. Esse efeito
generalizante gera expectativas e da a seguranca que os individuos precisam para planejar
suas condutas segundo as normas que o intérprete auténtico entende ser as que devem ser
seguidas. Victoria Sesma chama isso de confianga justificada (no original, em espanhol,

“confianza justificada ). Segundo essa autora:

[...] tanto las decisiones judiciales como la literatura juridica ponen énfasis
en que la aplicacién de la derogacidn prospectiva solo esta justificada si
tiene que ser protegida una parte que actudé en base a una confianza
justificada en el derecho anterior al cambio del precedente.®*®

363“El tribunal puede aplicar la decisién prospectivamente de forma que regule sélo las conductas que han
tenido lugar después de la decision derogatoria” (SESMA, Victoria lturralde. El Precedente en el Common
Law. Madrid: Civitas, 1995, p. 170). No mesmo sentido, Cf. SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente
Judicial & Simula Vinculante. Curitiba: Jurug, 2006. p. 162.

%4 NERY JUNIOR, Nelson. “Boa-fé objetiva e seguranca juridica: eficicia da decisdo judicial que altera
jurisprudéncia anterior do mesmo Tribunal Superior”. In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; CARRAZZA,
Roque Anténio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc e as decisdes do STJ. 22 ed. S&o Paulo: Manole, 2009.
p. 79.

365 «Cf., NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica (...). Op. cit., p. 79-80.

366 Numa traducdo livre: “tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia enfatizam que a aplicacdo da derrogacio
prospectiva sé se justifica se for necessario proteger uma parte que agiu com base em confianga justificada no
direito anterior a mudanga do precedente” (SESMA, Victoria lturralde. EI Precedente (...). Op. cit., p. 175).
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4.2. Efeito generalizante das decisdes dos tribunais superiores

As decisdes proferidas pelas mais altas cortes, inclusive em relacdo as questfes
lancadas em controle difuso, estdo longe de gerar somente efeitos pontuais para as partes
envolvidas na discussdo judicial. Ao tomar a decisdo sobre a aplicacdo de determinadas
normas juridicas as situacOes faticas analisadas®®’, os tribunais superiores — o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal —, enquanto intérpretes auténticos, acabam
por dizer a coletividade qual norma juridica deve ser aplicada a toda situacdo fatica
semelhante aquela analisada. A essas cortes é atribuida a prerrogativa de proferir a ultima e
hierarquicamente superior fala em determinadas matérias — questfes constitucionais ao
Supremo Tribunal Federal e questdes infraconstitucionais ao Superior Tribunal de Justica.
Isso tem extrema relevancia, mormente por influenciar e direcionar a tomada de decisdes dos
tribunais de inferior hierarquia e, mais do que isso, por transmitir aos individuos a certeza

quanto as consequéncias juridicas que decorrerdo das condutas adotadas.
Gustavo de Medeiros Melo explica que a Constituicdo Federal

[...] confiou aos tribunais superiores uma missdo proeminente na
interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico para todo o territdrio
nacional, dos quais se esperam as decisbes de maior relevancia para 0s
destinos do pais, exercendo uma fungdo paradigmatica e eminentemente
exemplar no sistema.>®

A evolucdo das regras processuais s6 confirma a missao de interpretacéo e aplicacdo
para todo o territério nacional dos tribunais superiores, e essa funcdo paradigmatica e
exemplar das suas respectivas decis6es®®. Basta dizer que o Supremo Tribunal Federal, em
sede de controle difuso, s6 € chamado a se manifestar sobre questbes que representam
repercussdo geral. Alids, a demonstracdo de que a matéria levada a apreciacdo da Corte
Constitucional oferece repercussdo geral € pressuposto para admissdo do Recurso

Extraordinario. Prescreve o artigo 543-A, § 1° do Codigo de Processo Civil que deve ser

367 A referéncia feita a andlise das situacGes faticas justifica-se em razdo de que a aplicacdo de qualquer norma
juridica pressupBe a ocorréncia de fatos descritos em seu antecedente. A referéncia, pois, ndo significa uma
revalorizacdo dos fatos pelos Tribunais superiores, mas a tomada dos fatos reconhecidos na instancia inferior
como elemento apto a sofrer a subsun¢éo da norma juridica.

368 MELO, Gustavo de Medeiros. Limites a Retroatividade do Precedente (...). Op. cit., p. 136.

36945 decisoes dos Tribunais Superiores desempenham papel de extrema relevincia, mesmo se proferidas em
casos concretos, cujas decisfes sejam desprovidas de eficacia erga omnes. Desde que sejam reiteradas em
determinado sentido, significam indubitavelmente orientacdo para os demais Tribunais, exercendo papel
verdadeiramente paradigmdtico” (WANBIER, Teresa Arruda Alvin. Nulidades do Processo e da Sentenca. 5
ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 447).
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reconhecida como de repercussédo geral questdes relevantes do ponto de vista econémico,

politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

Ao reconhecer que a Suprema Corte s6 se manifestard sobre matérias que
ultrapassam os interesses da propria causa, a legislacdo processual, em sua evolucdo, deixa
clara e evidente a ideia sobre os reflexos que as decisdes da Suprema Corte tém sobre a

comunidade juridica e os individuos da sociedade.

Outros dois exemplos devem ser destacados. Dizem respeito a inadmissibilidade ou a
negativa de seguimento de recurso de apelagdo que pretenda reformar decisdo que esteja
condizente com sumula ou jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores. O primeiro esta
na inclusdo do § 1° do artigo 518 do Codigo de Processo Civil. Tal dispositivo estabelece que
0 recurso de apelacdo nédo sera recebido quando a sentenca estiver em conformidade com
stimula dos tribunais superiores®’®. O segundo exemplo, de semelhante enunciado, esta no
artigo 557 do mesmo diploma legal. Tal dispositivo estabelece que o relator negara
seguimento a recurso em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do
respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior®’t. No primeiro
caso, a norma € dirigida ao juizo de primeira instancia, quando da avaliacdo da
admissibilidade do recurso de apelacéo; o segundo, em relacdo a negativa de seguimento, pelo

relator, quando o recurso de apelagéo ja esta no tribunal de segunda instancia.

Novamente, é possivel perceber que o regramento processual destaca a necessidade
de observacdo da norma juridica produzida pelo intérprete auténtico. Isso reforca o argumento
de que o resultado do processo interpretativo auténtico gera certeza sobre as consequéncias
juridicas que advirdo, quando da verificacdo de determinadas situacGes faticas realizadas

pelos individuos da sociedade.

A resolucdo de um caso concreto pelo intérprete auténtico, mediante a interpretacdo
sobre as proposicGes prescritivas, mais do que criar uma norma juridica concreta que
estabelece uma relacdo juridica entre as partes, faz ecoar a certeza sobre a norma juridica que

deve ser aplicada sobre todas as situacdes faticas semelhantes.

370 Art. 518. Interposta a apelacdo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao apelado
para responder.

8 1° O juiz ndo receberd o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com simula do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal. (Renumerado pela Lei n® 11.276, de 2006).

371 Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.
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Eros Grau aduz que “partindo do texto normativo, no quadro da realidade
contemporanea a interpretacdo, alcangcamos a norma juridica, para entdo caminharmos até a
norma de decisdo, aquela que confere solu¢do ao caso’'?. E, nesse contexto, deixa clara a
sua impressdo de que, ao resolverem um caso concreto — aqui, sobre o processo de
interpretacdo auténtica —, ou seja, ao aplicarem a norma juridica a determinado caso concreto
(“norma de decis@0”), os tribunais acabam por extrair do texto legal interpretado a norma
juridica correspondente. E dizer: a aplicacdo do direito (criagio de norma concreta) implica,
acima de tudo, a extracdo de uma norma juridica abstrata a partir da interpretacdo dos textos

normativos.

Mais do que a individualidade e a concretude, reflexas a aplicacdo da norma juridica
abstrata identificada, o intérprete auténtico assume o papel de frisar, dentre as alternativas
possiveis de interpretacdo das proposi¢cdes normativas, qual deve ser levada em conta pela
sociedade. Ao fazer isso, o intérprete auténtico passa a orientar o comportamento dos
individuos, os quais tomardo decisdes de acordo com a norma juridica que foi reconhecida
pelos tribunais superiores, ainda que tal decisdo seja pelo descumprimento — entretanto,

consciente — daquela norma.

O trabalho do intérprete auténtico, muito além de criar normas juridicas concretas
para solucéo de litigios, reside na construgcdo da norma juridica — aquela aplicada para solugéo
do litigio — como resultado do processo interpretativo dos textos normativos. Sob essa
concep¢ao, Misabel Derzi anota que esse processo interpretativo auténtico, “especialmente
em relacdo as decisdes tomadas pelos tribunais superiores — aquelas que podem ser chamadas
de precedentes absolutamente obrigatérios, relativamente obrigatorios ou persuasivos — gera

expectativas normativas de conduta para terceiros que ndo sdo parte no processo ">,

Relacionando as decisdes proferidas pelas Cortes superiores ao conceito de direito

vigente — isso tem razdo de ser, considerando que a vigéncia € um atributo da norma juridica e

a norma juridica € o juizo hipotético-condicional, formalizado como H — C, resultante da
interpretacdo dos textos normativos —, Karl Larenz observa:

Como, no entanto, existe uma grande possibilidade no plano dos factos de

que os tribunais inferiores sigam os precedentes dos tribunais superiores e
estes geralmente se atenham a sua jurisprudéncia, os consultores juridicos

372 GRAU, EROS ROBERTO. Por Que Tenho Medo (...). Op. cit., p. 33.
373 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009. p. 273
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das partes litigantes, das empresas e das associa¢Ges contam com isto e nisto
confiam. A consequéncia é que os precedentes, sobretudo os dos tribunais
superiores, pelo menos quando ndo deparam com uma contradigdo
demasiado grande, sdo considerados, decorrido algum tempo, ‘Direito
vigente’. Assim se forma em crescente medida como complemento e
desenvolvimento do Direito estatuido, um ‘Direito judicial’.*™

Sobre a criacdo de expectativas na sociedade e na transmissdo de confianca e
seguranca, Gustavo de Medeiros Melo escreve que:

[...] o precedente das Cortes Superiores constitui o Direito vigente no pais. E
norma juridica que prescreve padrdes de comportamento, cria expectativas,
produz confianca e influencia todos os setores da vida social, inclusive na
conducéo dos negdcios e da economia.®”

Fala-se em “direito vigente” ndo s6 em relagdo aos precedentes ditos “de vinculag¢do
obrigatoria”, mas também em relacdo aqueles que tenham “vinculagdo relativa” e aqueles
ditos persuasivos, especialmente em relagdo a esses Ultimos, quando séo precedentes
proferidos pelos tribunais superiores. Como ja dito ao longo deste trabalho e anotado por
Tércio Sampaio Ferraz Jr., “é inegdvel que exista uma grande probabilidade, no plano dos
fatos, de que os tribunais inferiores sigam os precedentes do Tribunal Superior e que o

proprio Tribunal Superior se atenha a sua nova jurisprudéncia ',

A consequéncia, diante de tudo o que esta sendo exposto neste trabalho, esta no fato
de que os resultados interpretativos alcancados pelo intérprete auténtico devem ser
considerados como representacao do “direito vigente” em uma determinada sociedade. O ser
“direito vigente” ndo significa o engessamento do intérprete auténtico para aplicar, sempre, a
norma tal como interpretada nos precedentes. Como também ja foi dito, a evolugdo da
sociedade e, consequentemente, do direito enquanto objeto cultural, sempre levara, cedo ou
tarde, a mudanca de entendimento sobre determinada norma juridica®’”” — o que pode,

inclusive, mas ndo necessariamente, ser influenciado por alteracdes nos textos legais.

374 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. [trad. Jodo Batista Machado]. 62 ed., Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997. p. 611/612.

375 MELO, Gustavo de Medeiros. “Limites a Retroatividade do Precedente Uniformizador de Jurisprudéncia”.
Revista Forense, n.° 407, Rio de Janeiro: Forense, jan./fev., 2010. p. 128

376 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. In: FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio; CARRAZZA, Rogue Antbnio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc e as decisbes do STJ.
Séo Paulo: Manole, 2008. P. 13.

877 “Néo é um precedente que ‘vincula’, mas apenas a norma nele corretamente interpretada ou concretizada.
Porém, todo juiz que haja de julgar de novo a mesma questdo pode e deve, em principio, decidir
independentemente, segundo a sua convicgdo formada em consciéncia, se a interpretacdo expressa no
precedente, a concretizagdo da norma ou o desenvolvimento judicial do Direito sdo acertados e estdo fundados
no Direito vigente” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito (...). Op. cit., p. 612).
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O ser “direito vigente”, aqui, decorre da definicdo, com maior grau de certeza e
confiabilidade, das consequéncias juridicas que advirdo a partir de algumas condutas
humanas, quando praticadas no mesmo lapso temporal em que o resultado interpretativo
auténtico se mantiver inalterado; consequéncias, essas, legitimadas pela interpretacéo
promovida pelos tribunais superiores, mediante precedentes de vinculagdo absoluta ou relativa
e precedentes persuasivos. Nesse sentido, Karl Larenz conclui: “os precedentes e o ‘direito
Jjudicial’ deles procedentes podem, por isso, se os tribunais os seguem e o trdfego juridico se

orienta por eles, conseguir a mesma vigéncia factica ou efetividade que uma lei®'®.

Nesse ponto, 0s precedentes — o0 texto normativo pelo qual o precedente é
manifestado — assim como o proprio texto de lei passam a servir de matéria-prima para as
interpretacdes subsequentes. Entendendo como fonte do direito tudo aquilo em que se possa
basear a interpretacao juridica para o alcance da norma juridica, Renato Lopes Becho coloca a
jurisprudéncia, ao lado das leis e da prdpria doutrina, como fonte do direito, pois deve ser
levada em consideracdo sempre que houver interpretacdo para a construcdo de norma
juridica®®-%8, Karl Larenz registra importante explicagdo, relativamente a qualificacdo do
“direito judicial” (os precedentes) como fonte; segundo ele, “qualifica-los (0s precedentes)
como ‘fontes do Direito’ depende daquilo que por tal se entenda. Se se qualificam como

fontes do Direito todos aqueles factores que cooperam na criacdo e no desenvolvimento

378 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito (...). Op. cit., p. 614.

379 A posicédo adotada por Renato Lopes Becho sobre o fato de a jurisprudéncia ser fonte do direito ao lado, por
exemplo, da lei e da doutrina, pode ser comprovada para o exemplo que o citado autor oferece para leitura em
um de seus livros. Tratando da multiplicidade de decisfes contraditérias nos tribunais patrios, o autor faz a
seguinte explicagdo: “talvez uma das explicagdes para esse estado de coisas nos tribunais brasileiros esteja
relacionada & consideragdo das fontes do direito tributadrio. Enquanto um julgador olhar para apenas uma
doutrina antes de decidir, outro atentar para uma obra académica diferente, um terceiro procurar encontrar o
fundamento para sua decisdo na lei, e um quarto nos precedentes jurisprudenciais, cada um deles podera
produzir um resultado diferente. A anélise global das fontes do direito, entretanto, podera levar os julgadores a
decidir com mais seguranca. A ponderacgdo a partir de diversas linhas doutrinérias diferentes e a reflexdo sobre
0s precedentes jurisprudenciais, além da necesséria verificacdo legal, a partir do Texto constitucional, podera
evitar que os julgadores se vejam na situagdo descrita na citagdo anterior” (BECHO, Renato Lopes. LicGes de
Direito (...). Op. cit., p. 212).

380 No mesmo sentido, cf., Miguel Reale, para quem “é inegdvel que, se o Judicidrio considera de ordem piiblica
uma norma legal antes tida na conta de regra dispositiva, ou vice-versa, verifica-se uma alteracdo substancial
na dimensdo tipica do preceito, o qual adquire ou perde forga cogente. Se uma regra é, no fundo, a sua
interpretacdo, isto ¢, aquilo que se diz ser o seu significado, ndo ha como negar & Jurisprudéncia a categoria de
fonte do Direito, visto como ao juiz é dado armar de obrigatoriedade aquilo que declara ser ‘de direito’ no caso
concreto. O magistrado, em suma, interpreta a norma legal situado numa ‘estrutura de poder’, que lhe confere
competéncia para converter em sentenga, que € uma norma particular, o seu entendimento da lei”. (REALE,
Miguel. LicOes Preliminares de Direito. 272 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 169).
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posterior do Direito, entdo a jurisprudéncia, mas também a ciéncia do Direito, sdo fonte do

Direito 8,

No entanto, independentemente da qualificacdo dos precedentes (ou jurisprudéncia)
como fonte do Direito — 0 que depende do sistema de referéncia adotado pelo intérprete —, 0
fato é que ao falar em direito vigente é preciso tomar por base ndo so o texto normativo da lei
(sentido lato), mas, igual e principalmente, os textos normativos pelos quais os precedentes
sdo manifestados, na demonstracdo do sentido que hd de ser dado as normas juridicas
resultantes dos processos interpretativos auténticos. Por isso, Misabel Derzi diz que a
projecdo das decisbes judiciais para o futuro € essencial a orientacdo das expectativas
normativas e a preservacdo da seguranca juridica, porquanto a aplicacdo da norma juridica
reconhecida mediante o processo interpretativo auténtico “é pressuposto normativo de
aplicacdo para todos os demais casos iguais”*®?. Na criacdo de uma norma individual e
concreta, a “obrigatoriedade de antecipagdo do futuro ou de sua projecdo esta implicita em

toda decisdo %,

4.3. A modulacéo dos efeitos das decisbes no direito brasileiro

Acerca das regras escritas especificas, o direito brasileiro estabelece alguns
procedimentos para a modulacdo dos efeitos de decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal

Federal, em relacdo a duas determinadas e especificas situacoes.

A primeira esta no artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999. Tal dispositivo estabelece 0s
procedimentos para a modulacdo dos efeitos de decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal que declare a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo®®*. Havendo, pois, a
declaracdo de inconstitucionalidade, a Corte Constitucional podera modular os efeitos de sua
decisdo, desde que observe o procedimento especifico, qual seja a submissdo da decisdo a

totalidade dos Ministros daquela e a observacdo do quérum qualificado de dois tercos para

381 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito (...). Op. cit., p. 614.

382 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia (...) Op. cit., p. 292

383 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia (...) Op. cit., p. 292

384 Lei n® 9.868/99 (...) Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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decidir (i) se havera restricdo dos efeitos daquela declaracéo, (ii) se so tera eficicia a partir de
seu transito em julgado, ou (iii) se valerdA em qualquer outro momento que venha a ser

fixado®®°,

A segunda, no artigo 4° da Lei n° 11.417/2006. Tal dispositivo estabelece os
procedimentos para a modulacdo dos efeitos na hipdtese de edicdo de simula vinculante pelo
Supremo Tribunal Federal®®, nos termos do artigo 103-A da Constituicdo Federal. A simula
vinculante tem efeito imediato — ou seja, a partir da sua publicacdo, passara a ser de
observacao obrigatoria em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Entretanto, a Corte
Constitucional também poderé restringir a eficacia temporal vinculante da simula vinculante,
desde que observe o procedimento especifico, a saber, a submissao da deciséo a totalidade dos
seus Ministros e a observacdo do quorum qualificado de dois ter¢os para decidir sobre um

novo momento de eficacia.

A protecdo a seguranca juridica, quer parecer, é clara e esta evidente no préprio texto
normativo. Diz o artigo 27 da Lei n® 9.868/1999 que a modula¢do nos casos em que ha a
declaracdo de inconstitucionalidade se fara por “razées de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social”; e 0 artigo 4° da Lei n°®11.417/2006 trata das “razées de
seguranga juridica ou de excepcional interesse publico”, como requisito fundante da

alteracdo da data de inicio da eficacia da suimula vinculante.

Recorrendo-se aos debates legislativos anteriores a promulgacdo da Lei
n® 9.868/1999, pode-se perceber, da exposicdo de motivos relacionados a proposta de edigédo
do artigo 27, a preocupacdo em aproximar as decisdes da Suprema Corte da “vontade

constitucional®®’ ”, especialmente:

35 Vale ressalvar que, independentemente da modulacdo ou ndo dos efeitos da decisdo que declarou a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ou da decisdo sobre o inicio da eficacia da simula vinculante,
é certo que ha outros limites impostos ao Supremo Tribunal Federal, no que tange a eficacia dessas decisdes.
Como lembra Robson Maia Lins, “a dicg¢do do art. 27 da Lei n° 9.868/99 ndo prescreve tudo acerca da retirada
dos efeitos da RMIT declarada inconstitucional. H& outros limites impostos pela Constituicdo Federal que
sequer o STF pode olvidar em suas decisdes de inconstitucionalidade. E o caso do ato juridico perfeito, do
direito adquirido e da coisa julgada. (...)Mesmo que ausente algum daqueles requisitos do art. 27 da referida
lei, ndo poderd o STF com a decisdo de inconstitucionalidade simplesmente ‘limpar’ o sistema juridico” (LINS,
Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p.
185/186).

386 |ei n° 11.417/2006 (..) Art. 4° A simula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o Supremo
Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tercos) dos seus membros, poderd restringir os efeitos vinculantes,
tendo em vista razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse puablico.

387 Exposicao de Motivos n° 189, de 7/4/1997, ao Projeto de Lei n°® 2.960/97.
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[...] naqueles casos em que a declaracdo de nulidade se mostre inadequada
(v.g., lesdo positiva ao principio da isonomia) ou nas hipéteses em que a
lacuna resultante da declaragdo de nulidade possa dar ensejo ao surgimento
de uma situacdo ainda mais afastada da vontade constitucional.*®

A chamada “vontade constitucional” pode, e deve, ser lida como a vontade de
preservacao da seguranca das relagdes sociais — a protecdo a seguranca juridica. As razBes de
“seguranca juridica” e as raz0es de interesse “social” ou “publico” serdo sempre requisitos
materiais para a modulacdo de efeitos de decisdes. A propria garantia a seguranca juridica é
de interesse social (ou publico) — e assim se faz a leitura, aqui, da defini¢do de “interesse
social” ou “interesse publico™®®®. E preciso pensar que a aplicacdo continuada de uma
determinada lei (que venha a ser declarada inconstitucional) por diversos anos torna
impossivel a declaracdo de sua nulidade desde a origem, sobretudo em face da necessidade

intrinseca do Estado em manter preservada a seguranca juridica.

Desse modo, atentarda mais contra a seguranca juridica — e, assim, mais se afastara da
“vontade constitucional” — a declaracdo da nulidade da lei inconstitucional, do que a
modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade para o futuro. O mesmo
raciocinio vale para a modulacdo da eficacia da simula vinculante. Configurado o conflito
entre a nulidade da lei ou ato inconstitucional e a seguranca juridica, a solucdo passa,
necessariamente, por um processo de ponderacao; “em muitos casos, entdo, ha de se preferir
a declaragdo de nulidade, como demonstram os multiplos exemplos do direito comparado e

do nosso direito %,

O Estado tem como dever a preservacao da seguranca; a sociedade anseia por isso,
pois precisa ter certeza em relacdo ao direito vigente, bem como previsibilidade e
calculabilidade para planejar. Gilmar Mendes anota que a nulidade da lei inconstitucional
“ndo podera ser aplicado nos casos em que se revelar absolutamente inidoneo para a
finalidade perseguida, bem como nas hipoteses em que a sua aplicacdo puder trazer danos

para o proprio sistema juridico constitucional (grave ameaca a seguranca juridica) "3,

Como foi dito, a seguranca juridica é fim que justifica a criacdo do proprio Estado de

Direito e, assim, deve ser buscada de forma incessante pelos intérpretes do direito, especial e

388 Exposicado de Motivos n° 189, de 7/4/1997, ao Projeto de Lei n°® 2.960/97.

389 O interesse social ou interesse publico estd justamente em fazer prevalecer a seguranca juridica sobre
qualquer outro interesse que esteja em questao.

390 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc
e as decisfes do STJ. Sdo Paulo: Manole, 2008. p. xxvii da Apresentagao feita pelos autores.

391 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 333.

190



notadamente, pelo intérprete auténtico. A seguranca juridica sempre devera ser colocada

como “o norte” a ser perseguido.

4.3.1. Efeitos prospectivos além das declara¢Bes de inconstitucionalidade em

controle concentrado

Os textos normativos que tratam especificamente de procedimentos para a
modulacgéo de efeitos de decisbes do Supremo Tribunal Federal (artigo 27 da Lei n° 9.868/99
e artigo 4° da Lei n®11.417/2006) ndo inovaram — a ndo ser pelo requisito formal da
modulacdo nas especificas situacfes que mencionam: quérum qualificado de 2/3 dos
Ministros para aprovacdo — em relacdo a restricdo dos efeitos das decisdes relativas a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou atos normativos. Os registros do passado, em
relacdo aos quais se pode extrair a aplicacdo dos efeitos ex nunc as declaracbes de
inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, retornam a década de 70.
Desde essa época, o Supremo Tribunal Federal ja trabalhava, em seu processo interpretativo,
com as ponderacdes entre a nulidade das leis declaradas inconstitucionais, ante a supremacia
da constituicdo Federal e a protecéo a seguranca juridica, mediante a preservacao da certeza e

da boa-fe objetiva.

No julgamento do RE n° 79.209, de relatoria de Aliomar Baleeiro, discutia-se a
validade dos atos praticados por agentes publicos vinculados ao Poder Executivo, no exercicio
das funcGes tipicas de oficial de justica, por forca de lei — declarada inconstitucional —, que os
colocaram a disposic¢do do Poder Judiciario. Na oportunidade, mesmo tendo sido declarada a
inconstitucionalidade da lei que colocou esses agentes a disposicdo do Poder Judiciario, a
Corte Suprema considerou “vdlida a penhora feita por agentes do Executivo, sob as ordens
dos Juizes, nos termos da lei estadual de S&o Paulo, s/n, de 3.12.1971, mormente se nenhum
prejuizo disso adveio para o Executado”%. Ainda sobre esse processo, cabe registrar um
trecho da manifestacdo do Desembargador Macedo Costa, vice-presidente do Tribunal de
Alcada Civel do Estado de Sdo Paulo, quando da admissdo do Recurso Extraordinario em

questao:

392 RET79.209/SP - ,SAO PAULO. Recurso Extraordindrio. Relator(a): Min. Aliomar Balegiro.
Julgamento: 4/6/1974. Orgdo Julgador: Primeira Turma. DJ 11/10/1974.
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Tratando-se de matéria que passou a ter nova perspectiva ante o
pronunciamento do E. Supremo Tribunal Federal, cuido ser de maior
prudéncia abrir instancia extraordinaria para que o C. Tribunal ad guem
possa, com sua autoridade, dizer quais os efeitos mediatos da declaracédo de
inconstitucionalidade e se o vicio da lei em causa contaminou tudo quanto
foi dela consequéncia, notadamente os atos realizados por uma investidura
funcional irrita de direito, mas atuante de fato. (Texto sublinhado constante
no original.)

No tocante a boa-fé, a Procuradoria-Geral da Republica assim opinou:
[...] a validade da citacdo e da penhora decorre da presuncdo de legitimidade
das funces exercidas por tais funcionarios — cuja designacéao foi fundada em
lei formalmente perfeita —, em virtude da aparéncia de regularidade

decorrente das condi¢des do exercicio das fungbes, tomando certa a boa-fé
dos particulares.

O instituto da boa-fé também foi objeto de analise pelo Ministro Leitdo de Abreu no
julgamento sobre a validade de contratos de aluguel que foram celebrados sob a égide do
Decreto-Lei n° 322/67 (que tratava de reajuste periodico), declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal. Na oportunidade do seu voto, o referido Ministro destacou que:

[.] a tutela da boa-fé exige que, em determinadas circunstancias,
notadamente quando, sob a lei ainda ndo declarada inconstitucional, se
estabeleceram relacGes entre o particular e o Poder Puablico, se apure
prudencialmente, até que ponto a retroatividade da decisdo, que decreta a
inconstitucionalidade, pode atingir, prejudicando-o, 0 agente que teve por
legitimo ao ato e, fundado nele, operou-se a presuncdo de que estava
procedendo sob o amparo do direito objetivo.

Na mesma linha, apos a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei do Estado de
Minas Gerais que determinava o0 pagamento de uma gratificacdo progressiva a magistrados, o
Supremo Tribunal Federal foi chamado a se manifestar sobre os efeitos dessa declaracdo de
inconstitucionalidade, notadamente no que tange a devolucdo dos valores ja recebidos pelos
magistrados. Em processo promovido por alguns magistrados mineiros, registrado como
Recurso Extraordinario n® 122.202-6, a Corte Suprema se manifestou sobre os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade e a necessaria aplicacdo dos efeitos ex nunc. Cabe

destaque as palavras do relator:

Esta ideia, provavelmente erigida sob pilares como o da boa-fé e o da
estabilidade das relagdes juridicas, so se vé de justificar enquanto se supGe
valida a lei determinante de tais beneficios, porque ainda ndo apreciada em
juizo de constitucionalidade pelo Supremo. [...] Mantendo no caso concreto
a vitalidade de determinado quadro normativo apesar de ja declarado
inconstitucional pelo Supremo, o ac6rddo recorrido exp0s-se a corre¢do
extraordinaria, no sentido de limitar seus efeitos ao periodo anterior a
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declaracéo de inconstitucionalidade da Lei estadual 9.262 — portanto, ao
periodo de validade inquestionada dessa Gltima®®,

Vé-se que ndo é de hoje, nem a partir da edicdo da Lei n® 9.868/99, que o Supremo
Tribunal Federal atribui efeitos ex nunc as decisdes que declaram a inconstitucionalidade de
uma lei, relativizando, nesta ordem, a supremacia da constituicdo e o dito principio da
nulidade da lei inconstitucional. E assim o fazia — e o faz —, independentemente de
autorizacao legislativa para tanto. Lembra Nelson Nery Junior que:

[...] embora medida excepcional, que neutraliza (rectius: torna inaplicavel) a
regra da nulidade da norma inconstitucional, essa providéncia [modulacdo
dos efeitos] é decorrente do sistema de controle de constitucionalidade, de

modo que ndo depende de prévia autorizacdo legislativa para que seja
tomada.®**

Sob esse raciocinio, mesmo depois da edicdo da Lei n° 9.868/99, O Supremo
Tribunal Federal continuou aplicando a modulacao dos efeitos das decisfes que declaravam a
inconstitucionalidade de lei, mesmo quando diante de casos levados a Corte pelo controle
difuso de constitucionalidade. Foi assim no julgamento do RE n° 197.917, de relatoria do
Ministro Mauricio Corréa®®. Na oportunidade, decidiu-se pela declaragdo de
inconstitucionalidade de dispositivo da Lei Organica do Municipio de Mira Estrela, tendo em
vista a fixagdo irregular do nimero de vereadores, em face do artigo 29, IV, alinea “a”, da

Constituicao Federal.

Abstraindo a questdo de mérito em relacdo a (in)constitucionalidade da lei em
questdo, importa ater-se a discussao relativa a modulacdo dos efeitos da decisdo, tendo em
vista a declaracdo de inconstitucionalidade da referida lei. Durante os debates, 0 Ministro
Marco Aurélio entendeu pela necessidade de limitacdo (pro futuro) dos efeitos da declaracéo,

mesmo em se tratando de controle difuso. Em suas palavras:

Embora a Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, tenha autorizado o
Supremo Tribunal Federal a declarar a inconstitucionalidade com efeitos
limitados, € licito indagar sobre a admissibilidade do uso dessa técnica de
decisdo no ambito do controle difuso. Ressalte-se que ndo estou a discutir a
constitucionalidade do art. 27 da Lei n° 9.868, de 1999. Cuida-se aqui tao-

393 RE 122202/MG. Recurso Extraordinério. Relator(a): Min. Francisco Rezek. Julgamento: 10/8/1993. Orgéo
Julgador: Segunda Turma. Publicagdo: DJ 8/4/1994.

394 NERY JUNIOR, Nelson. “Boa-fé objetiva e seguranca juridica: eficicia da decisdo judicial que altera
jurisprudéncia anterior do mesmo Tribunal Superior”. In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; CARRAZZA,
Roque Anténio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc e as decisdes do STJ. 22 ed. S&o Paulo: Manole, 2009.
p. 101 (texto entre colchetes aditado).

3% RE 197917/SP. Recurso Extraordinario. Relator(a): Min. Mauricio Corréa. Julgamento: 6/6/2002. Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJ 7/5/2004
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somente de examinar a possibilidade de aplicacdo da orientacdo nele contida
no controle incidental de constitucionalidade. [...] N&o parece haver davida
de que, tal como j& exposto, a limitagdo de efeito € um apanégio do controle
judicial de constitucionalidade, podendo ser aplicado tanto no controle
direito quanto no controle incidental (fls. 407 e 416).

Acerca da ponderacdo entre os principios da nulidade da lei inconstitucional e da

seguranga juridica, exaltando, ainda, a igualdade, o Ministro Marco Aurélio arrematou:

N&o se nega, pois, 0 carater de principio constitucional ao principio da
nulidade de lei inconstitucional. Entende-se, porém, que tal principio nao
podera ser aplicado nos casos em que se revelar absolutamente inidéneo para
a finalidade perseguida (casos de omissdo; de exclusdo de beneficios
incompativel com o principio da igualdade), bem como nas hip6teses em que
a sua aplicacdo pudesse trazer danos para o préprio sistema juridico
constitucional (grave ameaca a seguranca juridica). Assim, configurado
eventual conflito entre o principio da nulidade e o principio da seguranca
juridica, que, entre nds, tem status constitucional, a solugdo da questdo ha de
ser, igualmente, levada a efeito em um processo de complexa ponderacao.
Desse modo, em muitos casos, ha de se preferir a declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos restritos a inseguranca juridica de uma
declaracédo de nulidade, como demonstram os multiplos exemplos do direito
comparado e do nosso direito. (fls. 420)

Ao final do julgamento, o acordao foi assim ementado (trecho que interessa ao

presente trabalho):

[...] 8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situacdo excepcional em que
a declaracdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria em
grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse
publico para assegurar, em carater de excecdo, efeitos pro futuro a
declaracgdo incidental de inconstitucionalidade [...].

Em matéria tributaria, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou algumas vezes

sobre a modulacdo dos efeitos das decisdes que, em sede de controle difuso, declararam a

inconstitucionalidade de uma lei. Como exemplo, traz-se a discussdo havida por ocasido do

julgamento do RE n° 556.664/RS, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Tal julgamento

tratou da discussdo sobre a (in)constitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n°® 8.212/91 e do

paragrafo Unico do artigo 5° do Decreto-Lei n° 1.569/77. Tais dispositivos foram declarados

inconstitucionais porque tratavam de matérias relativas a prescricdo e decadéncia de crédito

tributaria, as quais sdo reservadas a lei complementar, nos termos do artigo 146, lll, da

Constituicdo Federal. Na ocasido, depois de analisada a questdo sobre a necessidade de

modulacdo, a Corte Suprema declarou “legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos
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previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de concluséo %
do julgamento do préprio RE n° 556.664/RS.

Nessa oportunidade, a decisdo tomada pela Suprema Corte ndo se limitou a aplicacdo
dos efeitos ex nunc, pura e simplesmente. Houve a aplicagdo de uma modulagdo na

modulag&o. Explica-se.

A aplicagdo dos efeitos ex nunc a declaragdo de inconstitucionalidade dos
dispositivos ja citados implicaria a declaragdo de que os recolhimentos feitos antes do
julgamento, com base nos dispositivos declarados inconstitucionais, estariam corretos e,
consequentemente, ndo poderiam ser passiveis de reclamacdo, mediante, e.g., acGes de
repeticdo de indébito. Entretanto, levantando a bandeira da repercussdo do teor do julgamento
ali proferido — diga-se: num claro reconhecimento de que a norma juridica resultante do
processo interpretativo auténtico, mesmo a partir de um processo que discute a
(in)constitucionalidade de uma norma pela via difusa, gera expectativas normativas e orienta
as condutas dos individuos com elevado grau de certeza e confiabilidade — e da preservagéo
da seguranga juridica, o voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes encabecou a conclusdo
de que a atribuicdo dos efeitos ex tunc acabou sendo delimitada (novamente, modulada) para
permitir a aplicacdo do principio da nulidade da lei inconstitucional aqueles casos que ja

haviam sido postos a apreciacdo do Poder Judiciario. Vale conferir as palavras do Ministro:

Estou acolhendo parcialmente o pedido de modulacdo dos efeitos, tendo em
vista a repercussdo e a inseguranca gue se pode ter na hipotese; mas estou
tentando delimitar esse quadro de modo a afastar a possibilidade de repeticdo
de indébito de valores recolhidos nestas condi¢Bes, com exce¢do das acdes
propostas antes da conclusdo do julgamento. [...] Os valores ja recolhidos
nestas condicdes, seja administrativamente, seja por execuc¢do fiscal, ndo
deveriam ser devolvidos ao contribuinte, salvo se ajuizada a a¢éo antes da
conclusdo do presente julgamento.> (fls. 1.943)

3% RE 556.664/RS. Recurso Extraordinario. Relator(a): Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 12/6/2008. Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJe-216 de 13/11/2008.

397 Sobre o teor desse julgamento e da discussdo em torna da modulacdo dos efeitos da decisdo no caso
especifico, Tathiane Piscitelli classifica tal decisdo como uma idiossincrasia. Segundo ela, no caso analisado ndo
havia qualquer consequéncia atentardria contra a seguranga juridica, eis que o proprio STF j& havia se
manifestado — e continuava fazendo — pela competéncia privativa de lei complementar para estabelecimento de
prazos de decadéncia e prescri¢do. Em suas palavras, questiona: “sendo assim, por que justificar a decisdo com
base na ‘inseguran¢a juridica’ que a auséncia de modulacéo dos efeitos poderia causar? A explicacéo para a
modulac&o dos efeitos na forma como se deu esta na verdadeira razdo condutora do voto: tratou-se, isso sim, de
uma medida protecionista a Previdéncia” (PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas
Consequéncias no Direito Tributario (...) Op. cit., p. 114-115). Aqui, em contraponto, o que se deseja justificar
neste trabalho, ainda que a decisdo em questdo tenha como justificacdo politica de fundo a prote¢do ao caixa da
Previdéncia, é que o STF encontrou, nesse ponto, a necessidade de modulagdo dos efeitos da sua decisdo. Tal
busca pela garantia da seguranca juridica, neste caso, vale dizer, ndo esteve voltada & protegdo do patrimonio —
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Tratando sobre a necessidade de preservacdo da seguranca juridica em face das
relagdes juridicas j& consolidadas, o Ministro Ricardo Lewandowski, ao abordar a questdo de
ordem no julgamento do RE n° 353.657-5/PR3%, destacou que a edicdo do artigo 27 da Lei
n® 9.868/99 se deu em razdo da necessidade de preservacdo da “estabilidade de relagOes

juridicas preexistentes”.

Como a inconstitucionalidade pode ser arguida a qualquer tempo, ndo é
dificil imaginar que a adogdo sistematica da san¢do de nulidade acarretaria
graves transtornos as relacdes sociais, visto que a prépria certeza do direito
poderia ser colocada em xeque. A anulagdo da norma inconstitucional, com
modulacdo dos efeitos temporais da decisdo, surge assim como preciso
instrumento que permite temperar o principio da supremacia constitucional
com outros valores socialmente relevantes, em especial o da seguranca
juridica. (fls. 689)

Ainda em seu voto sobre a questdo de ordem, apos deixar clara a possibilidade de
modulagéo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade em sede de controle difuso®®, o
Ministro Ricardo Lewandowski passou a defender a necessidade de modulacdo dos efeitos
das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, também, nos casos em que for

constatada mudanca de entendimento jurisprudencial.
Vale o detalhamento.

O processo em questdo trata da (in)constitucionalidade em relacéo ao aproveitamento
de créditos tributarios do Imposto sobre Produtos Industrializados, quando da entrada, no
estabelecimento do contribuinte, de insumos sujeitos a aliquota zero. A decisdo, pela
declaracdo da auséncia do direito ao creditamento, segundo o Ministro Ricardo
Lewandowski, sobre quem suscitou a questdo de ordem relativamente a modulacdo dos

efeitos da decisdo, representou uma guinada na jurisprudéncia da Corte Constitucional.

Fazendo um exame dos registros jurisprudenciais, o Ministro Ricardo Lewandowski
relatou:
em duas ocasides anteriores, a Ultima em 18/12/2002, o Plenario desta

Suprema Corte manifestou-se favoravelmente, por ampla maioria, ao
creditamento do IPI nas operacdes de que tratam os recursos sob exame. E

pelo menos na sua totalidade, ja que permitiu a restituicdo em relacdo aos processos ja em curso (administrativos
e judiciais). Frise-se, neste ponto, a utilizagdo do mecanismo da modulacdo dos efeitos em situacéo total e
completamente distinta daquelas situagdes previstas nas Leis n°(s) 9.868/99 e 11.417/2006, justamente para
preservar a seguranca juridica, desta feita, em prol do fisco.

3% RE 353657/PR. Recurso Extraordinario. Relator(a): Min. Marco Aurélio. Julgamento: 25/6/2007. Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJe-041, de 6/3/2008.

399 “Esses fundamentos que autorizam a modulacéo dos efeitos nas decisdes proferidas nos processos de indole
objetiva, também se aplicam, mutatis mutandis, aos processos de natureza subjetiva” (fls. 692/693).
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com base nessas decisbes foram tomadas varias outras, de carater
monocratico, neste Tribunal, e de natureza coletiva, no Superior Tribunal de
Justica e nos Tribunais Regionais Federais. Em pesquisa que realizei, pude
perceber que, ndo obstante a tendéncia que aqui se manifestava acerca da
mudanca de entendimento sobre a matéria, praticamente todos os Tribunais
Regionais Federais e mesmo 0s magistrados de primeira instancia da Justica
Federal continuaram a prestigiar a jurisprudéncia predominante nesta Corte.
(fls. 695/696)

A pesquisa feita pelo Ministro Ricardo Lewandowski demonstra que a norma
juridica que constava no nacleo estavel de normas juridicas — norma esta extraida de uma
série de precedentes persuasivos, ndo sO originados da prépria Corte Suprema, mas cuja
proliferacdo ja havia influenciado as decisdes proferidas pela maioria dos tribunais de
segunda instancia e por muitos juizes de primeira instancia — era aquela que convalidava a
possibilidade de aproveitamento de crédito tributario, decorrente de entrada de insumos
sujeitos a aliquota zero, por ocasido da apuragdo do quantum devido a titulo de Imposto sobre

Produtos Industrializados.

A constancia dessa norma juridica no nucleo estavel, convalidada inUmeras vezes
pelo intérprete auténtico — o Ministro Ricardo Lewandowski anota o ‘“entendimento
pacificado na Suprema Corte do pais, por quase uma decada, visto que datam do final dos
anos 90" (fls. 697) —, deu a confianca de que os contribuintes precisavam para 0
aproveitamento desses créditos na apuracdo do referido imposto, seguros por estarem fazendo
a coisa “certa” aos olhos do proprio intérprete auténtico. Diante dessa situagdo, o Ministro

Ricardo Lewandowski concluiu:

Por tal motivo, e considerando que ndao houve modificagdo no contexto
fatico mudanca legislativa, mas sobreveio uma alteragdo substancial no
entendimento do STF sobre a matéria, possivelmente em face de uma nova
composicdo, entendo ser conveniente evitar que um cambio abrupto de
rumos acarrete prejuizos aos jurisdicionados que pautaram suas ac¢des pelo
entendimento pretoriano até agora dominante. Isso, sobretudo, em respeito
ao principio da seguranca juridica. (fls. 697)

Ao final do seu voto, o Ministro concluiu que a modulacdo dos efeitos daquela
decisdo — que declarou a impossibilidade de aproveitamento de créditos do Imposto sobre
Produtos Industrializados — era condicdo que se impunha ndo sé em face da seguranca
juridica, mas em decorréncia dos “postulados da lealdade, da boa-fé e da confianca legitima,

sobre os quais se assenta o proprio Estado de Democratico de Direito” (fls. 699).

Do que até aqui foi exposto, pode-se notar que o ordenamento juridico brasileiro —

conjunto de textos normativos — contempla a possibilidade de modulacdo dos efeitos da
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declaracdo de inconstitucionalidade, tomando por base a seguranca juridica na concretizacdo
dos primados da boa-fé, da confianga legitima e da preservacdo das expectativas normativas.
O referido texto normativo — que, repita-se, apenas tratou de definir requisitos para a tomada
de decisdes nesse sentido (modulagdo) — menciona somente o alcance das decisfes dadas em
sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Misabel Derzi reforca o entendimento sobre a desnecessidade de lei
infraconstitucional processual para “autorizar” a modulagdo dos efeitos das decisfes na
situacdo que diga respeito & mudanca de entendimento jurisprudencial. Afirma a autora que
“a luz da Constitui¢do da Republica, a questdo entre nos, é e sempre foi de hermenéutica
constitucional (jamais de regulacéo por lei infraconstitucional, como admitem outras ordens

Juridicas) 4%,

Roque Antonio Carrazza, em conclusdo ao trabalho sobre seguranga juridica e a

eficdcia das decisdes que promovem alteracOes jurisprudenciais, destaca:

[...] no ordenamento juridico brasileiro ndo existem Obices, mas, pelo
contrario, prevalecem relevantes principios juridicos, no sentido de que
qualquer Tribunal Superior, ao alterar sua jurisprudéncia consolidada, mais
do que a faculdade, tem o infestavel dever de limitar os efeitos temporais da

nova orientacdo, preservando fatos ou situacBes ocorridas sob a égide da

orientacdo anterior™,

O Supremo Tribunal Federal ndo poderia ser diferente, tendo debatido e aplicado a
modulacdo dos efeitos temporais as decisdes que declaram a inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos — e, até mesmo, em relacdo a aplicacdo da modulacdo temporal dos efeitos de
decisdes, ainda que no sentido da constitucionalidade, que representaram mudanca de
entendimento pacificado pela prépria Corte Suprema — em nome da protecdo a seguranca
juridica. A modulacdo dos efeitos das decisdes promovidas pelos intérpretes auténticos
constitui mecanismo de ponderacdo a ser executado entre “norma constitucional violada e
outra norma constitucional: a que protege os efeitos ja produzidos pela lei declarada
inconstitucional, postulando manté-los, e.g., em nome da boa-fé, da moralidade ou da

seguranca juridica %,

400 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia (...) Op. cit., p. 240.

401 CARRAZZA, Roque Antdnio. Seguranga juridica (...). Op. cit., p. 70.

402 BARROSO, Luis Roberto. Mudanga de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria
tributaria. Seguranca Juridica e modulacdo dos efeitos temporais das decisfes judiciais. Disponivel em
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-

content/themes/L RB/pdf/parecer_ mudanca_da_jurisprudencia_do_stf.pdf, acessado em 23/8/2014. p. 7/8.
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4.3.2. Aplicagdo exclusiva dos requisitos do artigo 27 da Lei n° 9.868/99 as

decisdes que representem a declaracgédo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo

O artigo 27 da Lei n® 9.868/99, em que pese parega “autorizar” a tomada de uma
decisédo pelo Supremo Tribunal Federal, permitindo a modulacdo dos efeitos temporais de
uma decisdo que tenha declarado a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, deve
ser enxergado como um dispositivo que veio para regulamentar, sob a perspectiva da
exigéncia de requisitos formais, a atuacdo da Suprema Corte, quando da modulacdo dos
efeitos das suas decisdes — s6, e somente s, das decisbes que declarem a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Ao ler o citado dispositivo, mormente na parte que diz “podera o Supremo Tribunal
Federal (...) restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela so tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado” € na parte que
diz “tendo em vista razées de seguranca juridica ou de excepcional interesse social”, chega-
se a conclusao, em face de tudo o que ja foi exposto neste trabalho, de que o texto normativo €
indcuo e em nada inovou. Quer-se dizer: a norma juridica que permite a modulagcdo dos
efeitos das decisbes ja vinha, ha muito tempo, sendo construida pelo Supremo Tribunal
Federal. A inovacdo do texto normativo em nada alterou a norma juridica anteriormente
produzida, justamente aquela que permite a modulacdo dos efeitos das decisdes, em face da
protecdo da seguranca juridica, da preservacdo da certeza, confianca e boa-fé, viabilizando a

concretizacdo das expectativas normativas.

Em verdade, a inovacdo legislativa ndo foi de toda indcua. Trouxe algo novo: o
requisito formal para a aprovacdo da modulacdo dos efeitos das decisGes dadas pelo Supremo
tribunal Federal, quando declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, a
saber, a necessaria votacdo favoravel pelo quérum de 2/3 do nimero de Ministros dessa
Corte.

Esse requisito, entretanto, sé se aplica quando da modulacéo dos efeitos das decisdes
que tenham declarado a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, e ndo para 0s

demais casos em que a norma da modulacdo dos efeitos da decisdo é aplicada.
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Assim, Guilherme Sarri Carreira concorda que o artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 é
especifico e trata somente da modulacdo dos efeitos da decisdo na situagdo que traz prescrita:
“sua interpreta¢@o deve ser restrita as hipoteses de declaracéo de inconstitucionalidade, ndo
podendo ser utilizada como fundamento para a concessao de efeito prospectivo no caso de

mudanca de jurisprudéncia (superagio de precedente), cujo fundamento é diverso %,

Nessa mesma linha, Luis Roberto Barroso, em parecer encomendado pelo Presidente
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil para embasar recurso de embargos
de declaracdo, nos autos do Recurso Extraordinario n° 377.457, em trdmite no Supremo
Tribunal Federal, destacou que na hip6tese de aplicacdo da modulacdo dos efeitos de decisdo

que impliqgue mudanga de entendimento consolidado naquela Corte Suprema:

[...] ndo h& que se falar na aplicacdo do art. 27 da Lei n° 9.868/99 e, por
consequéncia, no quérum de dois ter¢os nele previsto. Com efeito, o
dispositivo invocado versa sobre a declaracéo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo proferida em abstrato pelo STF.*%*

O comando extraido do artigo 27 da Lei n°® 9.868/99, especialmente no que se refere
ao requisito formal para a aprovagdo da modulagdo dos efeitos (votacdo mediante quérum
qualificado de 2/3 dos Ministros) — como dito, 0s requisitos materiais escritos neste
dispositivo (e.g., preservacdo da seguranca juridica ou interesse social) ja podiam ser
extraidos do ordenamento até entdo vigente — sO é aplicavel para os casos em que a
modulacdo se referir a decisdo que representou a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou

ato normativo.

No julgamento do RE n° 370.682/PR, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes —
também tratou da (in)constitucionalidade em relacdo ao aproveitamento de creditos tributarios
do Imposto sobre Produtos Industrializados, quando da entrada, no estabelecimento do
contribuinte, de insumos sujeitos a aliquota zero e, consequentemente, assim como no
julgamento do RE n° 353.657-5/PR, também tratou da aplicacdo da modulacdo dos efeitos da
decisdo, tendo em vista a discussdo sobre a existéncia ou ndo de uma mudanca de

entendimento jurisprudencial daquela Corte Constitucional —, bastante se discutiu acerca da

403 CARREIRA, Guilherme Sarri. O Principio da Seguranga Juridica e a Superacéo do Precedente Judicial.
Dissertacdo de Mestrado. S&o Paulo: PUC/SP, 2013. p. 132.

404 parecer apresentado juntamente com recurso de embargos declaragdo, perante o Supremo Tribunal Federal,
nos autos do Recurso Extraordinério n® 377.457, por ocasido do pedido feito pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, admitido no processo na condi¢do de assistente, para que fosse reconhecido o erro
material na exigéncia do quorum de dois tercos para modulacdo dos efeitos da decisdo tomada (integra
disponivel em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M172138,41046-
Modulacao+dos+efeitos+temporais+no+caso+da+Cofins+pode+se+dar+por, acessado em 29/8/2014).

200


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI72138,41046-Modulacao+dos+efeitos+temporais+no+caso+da+Cofins+pode+se+dar+por
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI72138,41046-Modulacao+dos+efeitos+temporais+no+caso+da+Cofins+pode+se+dar+por

aplicacdo do artigo 27 da Lei n°9.868/99 para fundamentar a aplicacdo de modulagdo dos
efeitos da decisdo que implicou mudanca de jurisprudéncia. Em um dos mais ricos debates
sobre o0 assunto, os Ministros trataram (i) da possibilidade de modulacéo, quando da alteragéo
de jurisprudéncia, (ii) da definicdo do que seria uma ‘“‘jurisprudéncia consolidada”, no
sentido de justificar a aplicacdo da modulacdo e, de igual modo, (iii) da aplicacdo ou néo do

artigo 27 da Lei n® 9.868/99 nesse caso.

Sobre o terceiro ponto — aplicacdo do artigo 27 da Lei n° 9.868/99 para fundamentar
a aplicacdo de modulacéo dos efeitos da decisdo que implicou mudanca de jurisprudéncia —,
em todos os votos e manifestagcfes durante os debates, os Ministros da Corte Suprema
reconhecerem que a modulacdo dos efeitos das decisdes que representem mudanca na
jurisprudéncia consolidada decorre, sempre, da necessidade de preservacdo da seguranca
juridica, independentemente do que diz o referido dispositivo. O Ministro Gilmar Mendes,

por ocasido dos debates, ressaltou:

Desde ja, gostaria de ressaltar que comungo das preocupacdes doutrinarias
do Ministro Ricardo Lewandowski, especialmente quanto a questdo da
prospectividade. E ai ndo se trata de aplicacdo do art. 27, conforme Sua
Exceléncia deixou bem claro. [...] E claro, Sua Exceléncia valeu-se do
argumento do art. 27 — também os requerentes da questdo de ordem o
fizeram —, por se tratar, até, de arrimo hoje auto-evidente, uma vez que vem
sendo aceito e praticado pelo Tribunal. Mas Sua Exceléncia deixou bem
claro que se tratava de uma interpretacdo. E nesse sentido o Tribunal tem
acolhido essa orientagdo. (fls. 566)

Na sequéncia, 0 Ministro Marco Aurélio anui e afirma: “Ministro Gilmar Mendes,
tanto que ndo precisamos votar o que seria a preliminar de admissibilidade da aplicacdo do
art. 27 no processo subjetivo” (fls. 567). Na mesma linha, opinou o Ministro Sepulveda

Pertence:

[...] quanto ao tema, nada teria a acrescentar, apenas duas ou trés
observacGes. Uma, que o caso ndo é de aplicacdo do art. 27, nem sequer dos
velhos precedentes que negaram efeitos retroativos ex tunc as declaragdes,
em tese, da inconstitucionalidade da lei. [...] O caso alegado é de virada
jurisprudencial. (fls. 573 e 574, negrito constante no original).

Alias, o quérum qualificado — ou “qualificadissimo”, defini¢do que pode ser usada,
tendo em vista que 2/3 dos Ministros da Suprema Corte equivale a oito, e ndo a metade mais
um da totalidade dos Ministros (maioria absoluta, ou seja, seis), como é exigido, por exemplo,

a decisdo que declara a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo (artigo 97 da
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Constituicio Federal*®) — para a modulacio dos efeitos de decisdo que declara a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo justifica-se em razdo da necesséria
ponderacdo entre o principio da nulidade da lei inconstitucional e o da seguranca juridica. E
mais, ao atribuir efeitos ex nunc a decisdo que declarou a constitucionalidade de uma lei, a
Suprema Corte estd excepcionando a propria supremacia da Constituicdo Federal, como se
suspendesse a sua eficacia — da Constituicdo — naquele especifico ponto em que a lei a
confrontou. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso explica:
A lbgica do raciocinio é irrefutavel. Se a Constituicdo é a lei suprema,
admitir a aplicacdo de uma lei com ela incompativel é violar sua supremacia.
Se uma lei inconstitucional puder reger uma dada situacdo e produzir efeitos
regulares e validos, isto representaria a negativa de vigéncia da Constitui¢do
naquele mesmo periodo, em relacdo aquela matéria. A teoria constitucional
ndo poderia conviver com essa contradigdo sem sacrificar o postulado sobre
0 qual se assenta. Dai por que a inconstitucionalidade deve ser tida como

uma forma de nulidade, conceito que denuncia o vicio de origem e a
impossibilidade de convalidacio do ato.*%®

Partindo dessas razdes, € certo que a modulacdo dos efeitos, ou seja, a atribuicdo de
efeitos ex nunc as decisdes que representam declaracdo de inconstitucionalidade implica um
verdadeiro congelamento parcial e temporalmente determinado da norma constitucional

infringida. E medida grave que, por si 6, justifica o requisito do quérum mais elevado.

Por isso, Luis Roberto Barroso anotou que a modulacdo por ocasido da mudanca de

entendimento jurisprudencial:

[...] decorre de forma direta, e necessaria, da incidéncia de normas
constitucionais, como a irretroatividade tributaria e a protecdo da confianca e
da boa-fé. Isto é: ndo se mantém a vigéncia de um ato invalido, mas evita-se
uma inconstitucionalidade.*””

Assim, ndo faz o menor sentido aplicar a hipotese de modulacdo dos efeitos de
decisdbes que impliguem mudanca de entendimento jurisprudencial o qudérum
“qualificadissimo” de 2/3, do artigo 27 da Lei n® 9.868/99.

405 Art, 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgéo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

408 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. S&o Paulo: Saraiva,
2004. p. 15.

407 parecer apresentado juntamente com recurso de embargos declaragdo, perante o Supremo Tribunal Federal,
nos autos do Recurso Extraordinério n® 377.457, por ocasido do pedido feito pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, admitido no processo na condi¢do de assistente, para que fosse reconhecido o erro
material na exigéncia do quorum de dois tercos para modulacdo dos efeitos da decisdo tomada (integra
disponivel em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M172138,41046-
Modulacao+dos+efeitos+temporais+no+caso+da+Cofins+pode+se+dar+por, acessado em 29/8/2014).
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Se ndo houver declaracdo de inconstitucionalidade, ndo h& que se falar em
observacdo do referido quérum, de modo que o artigo 27 da Lei n° 9.868/99 ndo pode ser
aplicado para limitar a atribuicdo dos efeitos prospectivos ao quérum de 2/3, nos casos em
que ndo ha declaracdo de inconstitucionalidade, conclusdo, vale frisar, que tem como
pressuposto o fato de que a modulacdo dos efeitos das decisdes ndo se limita a hipdtese do

referido dispositivo.

4.3.3. Aplicacgéo exclusiva dos requisitos do artigo 4° da Lei n°®11.417/2006 as

decisbes que tratem da determinacdo dos efeitos vinculantes das simulas vinculantes

O mesmo raciocinio adotado no topico anterior deve ser aplicado em relacdo a
inaplicabilidade dos requisitos formais prescritos pelo artigo 4° da Lei n° 11.417/2006 a
atribuicdo de efeitos ex nunc as decisdes que representarem alteracdo de entendimento

jurisprudencial.

Acrescenta-se, entretanto, a especificidade do tratamento juridico da Lei
n®11.417/2006 as decisdes que trata do termo a quo dos efeitos vinculantes das sumulas

vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Mais uma vez, o fundamento da referida previsdo legal esta na preservacdo da
seguranca juridica, da certeza do direito e da confianca legitima — mesmos fundamentos que
autorizam os tribunais superiores a decidirem pela modulacdo dos efeitos das decisGes que
representam alteracdo de entendimento jurisprudencial consolidado. Isso, porém, ndo significa
que todas as decisdes sobre modulacdo dos efeitos das decisdes — sempre fundadas na
preservacdo da seguranca juridica e dos demais valores acima citados — devam submeter-se ao

quorum “qualificadissimo” de 2/3 dos membros do Tribunal.

Destague-se manifestacdo do Ministro Ricardo Lewandowski, que anotou que 0 novo
diploma (artigo 4° da Lei 11.417/2006) “apenas positivou uma légica decisoria inerente a

propria funcéo politico-juridica da Suprema Corte, tal como o fez a Lei n°® 9.868/99 %,

408 RE 353657/PR. Recurso Extraordinario. Relator(a): Min. Marco Aurélio. Julgamento: 25/6/2007. Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJe-041, de 6/3/2008. VVoto sobre questdo de ordem as fls., 694/695.
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Se ndo ha que se falar em aplicacdo do artigo 27 da Lei n® 9.868/99, muito menos em
aplicacdo do artigo 4° da Lei 11.417/2006.

4.4, Efeitos ex nunc as decisbes que representam alteracdo do resultado
interpretativo produzido pelo intérprete auténtico

Diante do que se vem afirmando, a aplicacdo de efeitos prospectivos (ex nunc) as
decisdes proferidas pelo intérprete auténtico que representem mudanca de entendimento
anteriormente manifestado, parece ser uma realidade no direito péatrio. Nesse ponto, é
importante destacar que o direito, melhor, a interpretacdo dos textos normativos deve guardar
sintonia com a realidade. A norma juridica ndo pode se distanciar do contexto social no qual
esta inserida, ja que o sistema do direito € subsistema contido no sistema social. Assim o € e
estd, ao lado dos demais subsistemas, e.g., 0 econémico, 0 politico o cultural, o0 moral e o
religioso. As fontes da interpretacdo normativa — a matéria-prima do processo interpretativo
do direito (doutrina, lei, jurisprudéncia, por exemplo) —, cada vez mais, oferecem meios para
que se alcance o resultado interpretativo que diga respeito a necessidade de modulacdo dos

efeitos das decisdes que reflitam mudanca de entendimento consolidado.

Os intérpretes, em especial o cientifico e o auténtico, tém destacado a importancia da
construcdo de decisbes direcionadas ao atendimento da seguranca juridica, mediante a
concretizacdo de regras e principios constitucionais, entre eles, ja citados, a certeza do direito,
a confianca legitima, a irretroatividade, a igualdade, a liberdade, a propriedade privada, a
previsibilidade e a calculabilidade. Diante desse cenario, a decisdo acessOria sobre a
modulacdo dos efeitos das decisbes acaba sendo uma exigéncia, sempre que o resultado
interpretativo auténtico representar a construcdo de uma norma juridica para aplicacdo a um
caso presente que seja diferente da norma juridica ja incluida, no passado, no nucleo estavel
de normas por ocasido do julgamento de caso semelhante. A modulacdo dos efeitos — com a
atribuicdo de efeitos ex nunc a decisdo que reflete alteracdo de entendimento consolidado — €
instrumento processual que tem por finalidade imediata assegurar a irretroatividade da norma

juridica, preservando a manutencdo da seguranca juridica.
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Reconhecendo a jurisprudéncia como fonte do direito*®® — ja se mencionou neste
trabalho que o referencial para definicdo do conceito de fonte esta no conjunto de atos e fatos
que sdo produzidos para criagdo de um texto normativo, muito embora se reconhega que a
jurisprudéncia, assim como a lei e a doutrina, também deve ser levada em consideracdo para
todo e qualquer processo de interpretacdo normativo —, Regina Helena Costa anota que a
leitura mais adequada que deve ser dada aos textos normativos que se referem a
irretroatividade da “lei” ¢ “a que prescreve que os atos estatais ndo podem tanger direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, pois tanto os atos administrativos quanto as
decisées judiciais resultam da aplicacdo da lei aos casos concretos”**°. Conclui, portanto,
que as referéncias feitas pelos textos normativos a irretroatividade estdo direcionadas a todos
0S atos estatais. Portanto, em suas palavras, “leis, atos administrativos e decisdes judiciais
devem produzir ou projetar os seus efeitos para o futuro. O pretérito, desse modo, tem de ser

resguardado por uma questio de seguranga”*'*.

Teresa Arruda Alvim Wambier, abordando a necessidade de preservacdo da
seguranca (certeza) em face da complexidade do sistema recursal brasileiro, anota que as
partes “ndo podem caminhar pelo processo como caminham as pessoas em ruas e becos
escuros, sempre a espera de um assaltante. Criar no processo um clima como esse €, com a

mais absoluta certeza, uma deformacdo capaz de comprometer o Estado de direito**?,

Fazendo uma releitura da metafora usada pela referida autora, adaptando-a ao que se
estd defendendo neste trabalho, afirma-se que as pessoas ndo podem caminhar na execucao de
seu planejamento como se estivessem caminhando em ruas e becos escuros, sempre a espera
de uma mudanca repentina que represente a necessidade de abandono do planejamento
tracado (a espera de um assaltante). Criar na sociedade um clima como esse é, com a mais

absoluta certeza, uma deformacdo capaz de comprometer o proprio Estado de Direito.

A pertinéncia da norma juridica no nucleo estavel de normas juridicas permite que 0s

individuos tenham certeza sobre as consequéncias juridicas decorrentes dos seus atos e

409 Segundo a autora, “a aplicagdo reiterada das normas juridicas por érgdos do Poder Judicidrio constréi
pensamento habil a orientar a conduta dos jurisdicionados, bem como a influenciar a atuacdo dos legisladores
e administradores na busca de aperfeicoamentos e modificagdes que o ordenamento juridico requer. Nos dias
atuais, inegavel o papel da jurisprudéncia como fonte do direito” (COSTA, Regina Helena. Curso de Direito
(...) Op. cit., p. 51).

410 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito (...) Op. cit., p. 52.

411 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito (...) Op. cit., p. 52.

412 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Hipétese de cabimento dos embargos infringentes (a falta de clareza do
sistema ndo pode prejudicar as partes)”. In: Revista de Processo, n°® 171, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
maio/2009. p. 33.
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omissdes, relativamente aqueles que estdo nas hipdteses das referidas normas juridicas. A
aplicacdo dessas normas juridicas, de forma continua e reiterada, para a regulacéo de condutas
em determinada sociedade merece especial atencdo, mormente quando os individuos, de boa-
fé, as realizem na expectativa de que a consequéncia juridica seja aquela dita e legitimada
pelo proprio intérprete auténtico. H4, destarte, confianca no Poder Judiciario — confianca

legitima em relac&o a manifestagdo dos resultados interpretativos auténticos.

N&o se confunda, frise-se, “confianca legitima” com “esperanga”*'®. Esta decorre de
um sentimento que induz o individuo ao desejo de que algo aconteca, muito embora ndo se
tenha nenhuma garantia de que esse algo realmente va acontecer. A “confianga legitima” esta
diretamente ligada ao sentimento de conforto e certeza de que algo vai acontecer,
independentemente da vontade de quem confia, que induz o individuo a planejar e tomar
decisdes, com base naquilo em que se pode confiar, em razdo da autoridade daquele que tem a

prerrogativa de dizer como as coisas devem ser.

Nesse ponto, a existéncia de alguém com autoridade e poder de coacdo para dizer
como as coisas devem acontecer — trata-se do intérprete auténtico, do Poder Judiciario,
especialmente, dos tribunais superiores — é pressuposto da propria ordem juridica, pois nao
basta 0 texto normativo; é preciso que o Estado tenha poder e capacidade para gerir oS
conflitos. Como anota Tércio Sampaio Ferraz Jr., “o entendimento do Tribunal confere a
confianca do administrado, na boa-fé da Administracdo, uma presuncdo de legitimidade **.

E isso que fundamenta a adjetivagdo de “legitima” a confianga depositada nas manifestagdes

do intérprete auténtico, a respeito daquilo que ele considera como norma juridica.

413 Sobre a distingdo entre “confianca” e “esperancga”, Misabel Derzi — que tomou por base a teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann — condensou-a em seis importantes apontamentos, os quais sdo plenamente aplicaveis neste
trabalho. S&o eles: “(1) a confianca nao significa mera esperanga, pois ela implica a expectativa confidvel, que
interfere diretamente na decis@o tornada pela pessoa que confia; (2) a confianca sup@e certa exposicdo ao
risco, certa relacdo de dependéncia daquele que confia, pois quem tem supremacia sobre 0s
eventos/acontecimentos ndo tem confianca a proteger; (3) dentre as pré-condi¢cdes para se outorgar confianca,
ou seja, as estruturas motivadoras e impulsivas do processo de se gerar confianca, as leis e normas em geral
s8o apenas uma delas, por isso mesmo a legalidade ndo esgota a riqueza e a extensdo da confianca, que a
transborda em seu estado latente; (4) a confianca expande os tempos de um sistema, permite o resgate do
passado e a antecipagdo do futuro; (5) a reflexividade é fator de aumento da confianga e, pois, da reducéo do
risco e da complexidade, dai resultando a confian¢a na confianga como valor. Com isso, podemos falar que o
sistema convive com confianga latente e confianga, em grande parte, “percebida’; (6) também a desconfianga,
sempre latente como a confianga, é poderosa redutora de complexidade, mas, por sua capacidade destrutiva,
tem necessariamente de ser combatida e limitada” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢bes da
Jurisprudéncia (...) Op. cit., p. 589-590).

414 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 2.
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Ainda em referéncia a aproximacao do direito a realidade, ndo se pode mais conceber
0 juiz como mero agente aplicador do texto legal, como se houvesse significados
predeterminados e engessados para cada signo linguistico. Pensar na atividade judiciaria dessa
forma é equipard-la ao processamento de dados feito por uma maquina previamente
programada para tomar decisdes determinadas para cada ocorréncia determinada®®. Em que
pese a aplicacdo da norma juridica passar, necessariamente, por um processo de subsuncéo de
um determinado fato a uma determinada hipo6tese de incidéncia (antecedente da norma), é
certo que o intérprete, antes desse processo de subsuncdo, valoriza os fatos segundo a sua
experiéncia e, da mesma forma, o faz em relacdo a interpretacdo do texto normativo para a
colheita das notas que lhe interessam para promover a subsuncdo. O fato “A” para um
intérprete, num determinado tempo, pode ser interpretado como um fato “A”. Para outro
intérprete, num mesmo momento ou em momento diferente, pode ser interpretado como fato
“A1” — ndo distante de “A”, mas diferente. O mesmo se diga em relacdao a escolha das notas

que importam para a configuracdo da hipotese de incidéncia de uma norma juridica.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. expde que “a interpretagdo da lei, nesses termos, nao é
um posicionamento frio e estatico sobre o texto e seu sentido, mas uma operacao que integra
0 texto no contexto jurisdicional, com sua relevancia casuistica e generalizacdo
doutrindria”**®. A atividade do juiz, claramente, é criativa no sentido de construcdo da norma
juridica, segundo e a partir do texto normativo. Dentro do seu processo decisorio
(interpretativo), o juiz atribui sentido ao texto normativo — inclua-se, aqui, do texto normativo
veiculado pelos préprios precedentes judiciais —, identificando a norma juridica e

manifestando esse entendimento a sociedade.

Nessa atividade interpretativa da construcdo da norma juridica a partir da atribuicéo
de sentido ao texto normativo, o juiz ndo s6 pode, como deve, levar em conta as
consequéncias advindas da manifestacdo do respectivo resultado interpretativo, e nesse
sentido, a irretroatividade, s6 para usar como exemplo, também deve ser considerada para

justificar a eventual modulacdo dos efeitos da decisdo prolatada.

415 Vale a anotagéo feita por Tércio Sampaio Ferraz Jr.. “ndo resta divida de que faz parte dos julgamentos
prolatados por juizes a existéncia de varidveis que apontam para a importancia da convicgdo subjetiva de cada
um. Certamente, isso significa que uma solucéo dtima para as controvérsias, ou melhor, para o entendimento de
nocgdes basicas que lhe ddo supedéaneo, ndo se endereca jamais para o automatismo e para a repeticao
mecdnica, como se um computador pudesse ter condi¢oes melhores de decisdo que o raciocinio humano”
(FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 4).

416 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 5.
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Uma vez que a norma juridica ndo existe antes da interpretacéo e que a interpretacdo
auténtica é aquela que se sobrepde as demais, ndo ha como fugir da conclusdo de que as
normas juridicas inseridas no nacleo estadvel de normas juridicas, mediante processos
interpretativos auténticos, geram expectativas normativas fundadas na confianga legitima dos
individuos naqueles que possuem competéncia e autoridade para dizer o que é o direito. A
irretroatividade, pois, ndo pode ser reclamada somente a lei em si, mas a norma juridica, tal
como definida pelo intérprete auténtico. Por isso, a licdo de Misabel Derzi: “o principio
(irretroatividade) ndo deve ser limitado as leis, mas estendido as normas e atos
administrativos ou judiciais. O que vale para o legislador precisa valer para a Administracéo
e 0s tribunais”*''. Adiante, conclui: “a Administracéo e o Poder Judiciario ndo podem tratar
0s casos que estdo no passado de modo que se desviem da prética até entdo utilizada, na qual

o contribuinte tinha confiado”*®.

A expectativa normativa, decorrente da confianca legitima no intérprete auténtico, de
que a determinada situacdo fatica serd atribuida a mesma consequéncia juridica, conforme
decisdes anteriormente prolatadas, impde que qualquer novo resultado interpretativo em
sentido diferente, independentemente do fundamento da alteragéo, respeite as condutas do
passado que se basearam naquela expectativa normativa. Ainda seguindo a doutrina de Tércio
Sampaio Ferraz Jr., “a regularidade jurisprudencial, a instincia de tribunais superiores,
confere, nesses termos, a presuncdo (marginalmente irreal) de acerto uma espécie de
suceddneo real: a certeza do direcionamento na tomada de decisdo judicial ”**°, de modo que
hd uma grande probabilidade de que, baseados na confianga legitima, os individuos,
“confiando na informag¢@o proporcionada pelos peritos em Direito, venham a tomar medidas

e propor determinados negécios juridicos com base naquele direcionamento”*?°,

N&do se deve esquecer que qualquer evento, independentemente dos caracteres de
tempo e espaco que o qualificam como fato, quando valorizado, deve ser estudado diante de
um sistema de referéncia. Caso se pretenda atribuir reflexos juridicos a esse fato, € necessario

mergulha-lo no sistema juridico. Nao por outro motivo, Tércio Sampaio Ferraz Jr. ensina que

417 DERZI, Misabel. “Notas de Atualiza¢do”. In: Baleeiro, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de
Tributar. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 193 (texto entre parénteses aditado).

418 DERZI, Misabel. “Notas de Atualizacdo”. In: Baleeiro, Aliomar. Limitagdes Constitucionais. (...). Op. cit.,
p. 193.

419 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 6.

420 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 6.
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“qualquer fato, ocorrendo no tempo e no espaco, entra em algum sistema juridico "#2*. Ora, se
0 sistema do direito € composto por normas juridicas; a norma juridica ndo esté textualmente
posta, mas € fruto da interpretacdo do texto normativo; a interpretacéo auténtica é um legitimo
mecanismo de inclusdo de normas juridicas no nicleo estavel de normas com caracteristica de
sobreposi¢do sobre as demais, € certo que o sistema juridico no qual o fato “entra” ¢ aquele

vigente a época do acontecimento em questéo.
Em sintese, como anotado por Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

[...] assim como os fatos juridicos pretéritos [...] sdo protegidos contra a
retroatividade da lei nova, valendo, a época, de regéncia, uma jurisprudéncia
pretérita, de fato constante e longamente reiterada, ha também de ser
considerada para casos indicados antes da nova orientacao jurisprudencial.*?

Desse modo, as condutas adotadas pelos individuos sob a vigéncia da norma juridica
anterior ndo podem ser atingidas pela nova norma juridica, fruto de um resultado

interpretativo diferente por parte do mesmo intérprete auténtico.

44.1. Atribuicdo de efeitos prospectivos as decisdes que representam mudanca
de entendimento jurisprudencial: aproximacao da interpretacdo normativa a realidade

juridica

O direito “é um organismo vivo, mas um organismo peculiar. Porque ele ndo
envelhece, nem permanece jovem; ele é contempordneo a realidade*?®. Essa a descricdo do
direito feita por Eros Roberto Grau. Ser contemporaneo a realidade significa que,
independentemente da alteracdo ou da manutencdo do texto normativo, o direito sempre se
manterd contemporaneo, de modo que 0 processo de constru¢cdo da norma juridica — processo
interpretativo — e a respectiva aplicacdo serdo sempre permeados pela realidade daquela

sociedade sobre a qual recaem as obrigacdes juridicas.

O citado autor ainda afirma que “os textos normativos sdo formulados tendo em vista

um determinado estado de realidade, mas sdo abstratos em geral, e a realidade referida pela

421 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 15.

422 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 15.

423 GRAU, Eros Roberto. Interpretagdo da lei tributaria e seguranca juridica. In: Revista de Direito
Tributério. v. 113, Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 223.
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norma constitui o seu sentido”***. Renato Lopes Becho, em aula ministrada, também afirmou
que o direito precisa se aproximar da realidade*®. O direito — as normas juridicas — €, pois,
um dinamismo orquestrado pelos intérpretes, especialmente os auténticos. Sdo eles que

mantém “os textos adequados a realidade "*?°.

E diante dessa necessaria aproximagdo — da atividade interpretativa dos textos
normativos a realidade da sociedade — que se propde a analise aprofundada dos ricos debates
ocorridos por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n° 353.657-5/PR*’ (ja
mencionado nas linhas antecedentes), a respeito da modulacdo dos efeitos de decisdes que

impliqguem mudanga de entendimento jurisprudencial consolidado.

O tema foi levantado como questao de ordem pelo Ministro Ricardo Lewandowski.
Com base na premissa de que havia jurisprudéncia consolidada que permitia o aproveitamento
de creditos na apuracdo do Imposto sobre Produtos Industrializados, decorrentes da entrada de
insumos no estabelecimento do contribuinte sujeitos a aliquota zero, o referido Ministro
levantou a questdo de ordem para que fossem dados efeitos prospectivos a decisdo que o
pleno acabara de tomar, pela impossibilidade de aproveitamento desses créditos, sob o

fundamento da manutencéo da estabilidade de relaces juridicas até entdo formadas.

A proposicdo do Ministro Ricardo Lewandowski gerou importantes e profundas
discussdes sobre o assunto e, em que pese, ao final, a modulacdo dos efeitos da decisdo nédo
ter sido acatada, a maioria dos Ministros acenou com a possibilidade real de atribuicdo de
efeitos ex nunc as decisdes que representassem mudanca de entendimento jurisprudencial
consolidado, muito embora tenham negado a atribuicdo desses efeitos no caso concreto, por

nao vislumbrarem a existéncia de anterior entendimento consolidado.

Questdes relativas a aplicacdo (ou ndo) do artigo 27 da Lei n° 9.868/99 — e, bem
assim, dos seus requisitos — para decisdo sobre a modulacdo dos efeitos das decisdes que
impliguem alteracdo de posicionamento consolidado (o que ja foi explicado nos tdpicos

antecedentes); a determinacao daquilo que poderia ser encarado entendimento jurisprudencial

424 GRAU, Eros Roberto. Interpretacéo da lei tributaria e seguranca juridica. (...). Op. cit., p. 222.

425 BECHO, Renato Lopes. Aula ministrada no curso de graduacio em direito da Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo, em 27/8/2014.

426 GRAU, Eros Roberto. Interpretagdo da lei tributaria e seguranca juridica. (...). Op. cit., p. 223.

67 RE 353657/PR. Recurso Extraordinario. Relator(a): Min. Marco Aurélio. Julgamento: 25/6/2007. Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJe-041, de 6/3/2008.
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consolidado; e relativas aos fundamentos juridicos que amparam a atribuigdo de tais efeitos ex

nunc foram longamente debatidas.

A conclusdo a que se chega é a de os resultados interpretativos promovidos pelo
Supremo Tribunal Federal j& caminham para uma aproximacdo da realidade atual. Ndo ha
como negar o crescente volume de intervencdes do Poder Judiciario nas relagdes juridicas.
Isso é consequéncia da velocidade na multiplicacdo dos textos normativos e, mais do que isso,
na velocidade com que as relagdes juridicas vém se formando ao longo dos Gltimos anos. E
claro e evidente que 0s processos comunicacionais — pelos quais as relacGes sociais se
estabelecem — estdo cada vez mais velozes, o que acaba por gerar um maior nimero de
conflitos e, assim, uma maior intervencdo do Poder Judiciario. Assim, em face dessa alta
velocidade de evolucdo das relagGes sociais, 0 Poder Judiciario, enquanto intérprete do direito
(auténtico), ao procurar se aproximar da realidade social acaba por rever e revalorizar as suas
posicOes sobre determinados assuntos. 1sso tem chamado a atencéo desses proprios intérpretes
para a necessidade de criagdo de instrumentos a fim de que, dentro desse “novo mundo”, a

seguranca juridica continue preservada.

Nesse ponto, vale analisar as ponderagdes feitas por cada um dos Ministros que se
manifestaram no julgamento do RE n° 353.657-5/PR, a comecar pelas palavras do Ministro
Ricardo Lewandowski, segundo quem, “quando a matéria é afetada ao Plendario, a decisdo
surtira efeitos erga omnes” (fls. 693). Tal afirmacdo demonstra o alto grau de expectativas
normativas, reflexo imediato de qualquer manifestacdo tomada pelo Plenario da Corte
Suprema, independentemente da via pela qual o processo chegou a julgamento. Confirma essa
interpretacdo a citacdo feita, na sequéncia, pelo Ministro Gilmar Mendes nos autos do RE n°
197.917/SP, quando afirmou que “se o STF declarar a inconstitucionalidade restrita, sem
qualquer ressalva, essa decisdo afeta os demais processos com pedidos idénticos pendentes

de decisdo nas mais diversas instdancias” (fls. 693).

Seguindo essa linha, o Ministro Ricardo Lewandowski parte do pressuposto de que o
Plenario da Suprema Corte ja havia se manifestado duas vezes pela possibilidade de
aproveitamento dos créditos pelos contribuintes. E, em razdo disso, destacou que os reflexos
dessas decisdes ja haviam tomado grandes propor¢des na jurisprudéncia patria, citando relato
de pesquisa sobre a aplicacdo do mesmo posicionamento pelos juizes de primeira instancia e
pelos tribunais de segunda instancia. Concluiu que, nesse caso concreto, ocorre aquilo que se

pode chamar de jurisprudéncia consolidada — fundada, aqui, em precedentes persuasivos
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convalidados pela préopria Corte Suprema, inclusive em outras decises monocraticas que se

sucederam.

Tendo apresentado esse contexto fatico, o Ministro Ricardo Lewandowski
manifestou-se pela necessidade de modulacdo dos efeitos daquela decisdo que estava sendo
tomada, pois representava “alteracdo substancial no entendimento do STF” (fls. 697), na
tentativa de evitar que “um cambio abrupto de rumos acarrete prejuizos aos jurisdicionados

que pautaram suas agoes pelo entendimento pretoriano até agora dominante” (fls. 697).

Pautado pela protecdo a seguranca juridica, a lealdade, a boa-fé e a confianca
legitima (todas citadas em sua manifestacdo as fls. 699) e trazendo exemplos de
consequéncias danosas aos contribuintes que se valeram dos créditos do imposto em
conformidade com a jurisprudéncia dominante, o Ministro Ricardo Lewandowski concluiu
que “convém emprestar-se efeitos prospectivos as decisdes em tela, sob pena de impor-se

pesados onus aos contribuintes que se fiaram na tendéncia jurisprudencial” (fls. 698).

Abertos os debates, apds as provocagdes do Ministro Ricardo Lewandowski, 0
Ministro Marco Aurélio ndo conheceu da aplicacdo analoga do artigo 27 da Lei n® 9.868/98 e,
além disso, inaugurou importante debate sobre a igualdade dos contribuintes. Em que pese um
dos fundamentos para a modulacdo dos efeitos das decisbes que impliguem mudanca de
jurisprudéncia consolidada haver sido a propria igualdade, o Ministro Marco Aurélio destacou
que, naquele caso, o efeito seria contrario. Afirmou o Ministro que “contribuintes que
ingressaram em Juizo, com o termo inicial de vigéncia que porventura venha a ser fixado,
alcancgardo vantagem retroativa aos cinco anos anteriores ao ajuizamento da agdo” (fls.
708); em contrapartida, “aqueles que ndo ingressaram em Juizo, aconselhados corretamente
pelo setor técnico, sofrerdo as peias dos dois institutos consagrados em Direito: a prescri¢éao
e a decadéncia” (fls. 708). A ministra Carmen Lulcia também destacou esse argumento (fls.
713).

Neste caso, parece ter razdo o Ministro Marco Aurélio. E que a modulacdo dos
efeitos das decisbes que impliguem modificacdo da jurisprudéncia consolidada deve alcancar
os fatos ocorridos durante a vigéncia do entendimento que foi modificado. Assim, até a
prolacdo das primeiras decisGes sobre o assunto, ndo havia que se falar na inclusdo da norma
juridica, sobre o aproveitamento desses créditos, no nucleo estavel de normas juridicas. Até a

primeira manifestacdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto e até que
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essa manifestacdo comecasse a ser difundida, seria prematuro incluir a norma juridica fruto

desse resultado interpretativo no nicleo de normas juridicas.

Desse modo, a desigualdade haveria de ser cogitada apenas se os efeitos atribuidos a
decisdo no RE n° 353.657-5/PR implicasse a validacdo do aproveitamento dos créditos na
apuracdo do Imposto sobre Produtos Industrializados somente daqueles que ingressaram em
juizo, especificamente, em relacdo ao periodo em que se péde constatar direito judicial
vigente no sentido da possibilidade de creditamento. Ou seja: para se garantir a igualdade em
relacdo a incidéncia tributéria, é preciso que seja dado o mesmo tratamento a todos que se
enquadram numa mesma situacdo fatica. Nesse caso especifico, a preservacao da igualdade se
daria sempre que o Poder Judiciario se manifestasse a favor do creditamento, quando esse
creditamento tiver sido feito no periodo em que ficou vigente a norma juridica, dita como tal
pela Suprema Corte. Assim, estariam na mesma situacdo fatica todos os que se aproveitaram
do crédito e entraram com acOes judiciais para que se reconhecesse o0 seu creditamento

durante a vigéncia do entendimento jurisprudencial favoravel.

Outro ponto suscitado pelo Ministro Marco Aurélio diz respeito ao fato de que,
segundo ele, ndo haveria de se falar em jurisprudéncia consolidada que viesse autorizar
qualquer modulacdo de efeitos da nova decisdo. O Ministro ressaltou como resultado de suas
premissas o fato de que nenhuma das decisdes tomadas pela Suprema Corte pela possibilidade

de aproveitamento dos créditos alcangou o transito em julgado*?®,

De fato, ndo ha como se concluir pela existéncia de uma jurisprudéncia consolidada,
ante a auséncia de transito em julgado das decisbes que se pretende tomar como precedentes
persuasivos. Nesse mesmo sentido votou o Ministro Eros Grau, segundo quem “ndo se pode
alterar o que jamais foi fixado definitivamente por este Tribunal. (...) O que detém forca de
verdade legal é a coisa julgada, cuja autoridade, quando reiterada, faz jurisprudéncia” (fls.
715). O transito em julgado, pois, é sim requisito necessario para a inclusdo de norma juridica

no nucleo estavel de normas juridicas.

428“Ndo menos correto é que os acoérddos formalizados vieram a ser impugnados mediante declaratorios. Os
interpostos nos trés primeiros somente foram apreciados em fevereiro passado, quando proferi voto
desprovendo-os. O transito em julgado ndo se confirmou em virtude de interposicdo de novos embargos. O
altimo permanece concluso ao Ministro Eros Grau — que sucedeu o Ministro Nelson Jobim na relatoria —, para
apreciacdo dos declaratorios. Entdo, ndo cabe dizer que o Supremo assentou, mediante acérddo coberto pela
coisa julgada, o direito ao creditamento. A matéria estava pendente de decisdo final pelo Plendrio” (RE
353657/PR. Recurso Extraordinario. Relator(a): Min. Marco Aurélio. Julgamento: 25/6/2007. Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno. Publicacdo: DJe-041, de 6/3/2008. Fls., 709.)
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No decorrer dos debates, especialmente sobre a existéncia ou ndo de decisdes
transitadas em julgado, os Ministros discutiram a semelhanga do caso em julgamento
(possibilidade de creditamento em razdo da aquisicdo de insumos sujeitos a aliquota zero)
com outros casos que, de fato, haviam transitado em julgado (possibilidade de creditamento
em razdo da aquisicdo de insumos isentos). Tal debate mostrou a preocupacao,
independentemente do resultado do julgamento sobre a modulacéo dos efeitos, do cotejo entre
a semelhanga do caso presente e 0s casos passados, para fins de comparacdo e determinagédo

sobre eventual alteracdo ou manutencdo do posicionamento.

O Ministro Joaquim Barbosa, na sequéncia dos votos, rejeitou a postulagcdo sobre a
modulacdo dos efeitos da decisdo. Em seu voto, o Ministro afirmou que néo se verificou a
estabilizacdo das expectativas. Partindo da premissa, por hipotese, de que houve o transito em
julgado de decisédo proferida pelo Plenario da Corte Suprema sobre caso e matéria idéntica, tal

entendimento perdurou por pouquissimo tempo. Em suas palavras:

[...] a certeza da glosa dos créditos em questéo, a auséncia de eficacia geral e
vinculante do precedente tido como caso lider (RE 350.446), a possibilidade
de modificacdo do entendimento da Corte quanto ao tema e 0 pouco tempo
de prevaléncia inconteste da orientacdo projetavam um quadro de
expectativa incompleto. (fls. 726)

Para o Ministro Joaquim Barbosa, a estabilizacdo das expectativas s6 se daria nas
hipdteses em que ha:

[...] transito em julgado, para o caso especifico; a declaracdo de

inconstitucionalidade ou constitucionalidade em controle concentrado; a

adocdo de resolucdo do Senado Federal; a simula de entendimento, com
eficacia geral e vinculante; e a prescricdo e a decadéncia. (fls. 725)

O Ministro Carlos Britto manifestou seu entendimento favoravel a tese levantada
pelo Ministro Ricardo Lewandowski, entretanto deixou de seguir suas consideracdes
afirmando que o caso em pauta ndo representava mudanca de jurisprudéncia. Em suas

palavras:

Entretanto, Ministro Ricardo Lewandowski, reconhecendo que a tese de
vossa Exceléncia é muito boa, peco vénia para dizer que o caso ndo é muito
bom. Seria uma tese excelente para um caso tipico de consolidada
jurisprudéncia, de cristalizada jurisprudéncia, naquele sentido de mdaltiplas
decisdes convergentes, uniformes, no mesmo sentido. (fls. 732)

Em seguida, claramente sem fazer distincdo entre o texto normativo e a norma
juridica, o Ministro Cezar Peluso, supondo, por hipétese, ter havido mudanca de

jurisprudéncia, entendeu que tal mudanca:
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[...] embora pudesse frustrar expectativas, ndo causaria instabilidade nem
insulto ao postulado da confianca e seguranca das relagbes econdmicas,
sociais ou juridicas, porque sua eficacia ndo é vinculante nem erga omnes, e
a legislacdo infraconstitucional determinava comportamento contrério. (fls.
737/738)

O Ministro Gilmar Mendes deixou claro que “comunga (“comungo” na redagdo
original) das preocupagdes doutrinarias do Ministro Ricardo Lewandowski, especialmente
quanto a questdo da prospectividade” (fls. 746). E ressaltou a necessidade de atribuicdo de
efeitos prospectivos em nome da seguranca juridica. Embora tenha rejeitado a proposi¢cao para
atribuicdo de tais efeitos, o fez por ndo vislumbrar efetiva alteragdo de jurisprudéncia, pois

ndo havia que se falar em jurisprudéncia consolidada.

Em seu voto, destacando a doutrina de Peter Haberle, o Ministro Gilmar Mendes fez
importante anotagdo sobre a distingdo entre texto normativo e norma juridica, demonstrando
que a interpretacdo tende a aproximacdo da realidade vivida pelo intérprete: “ndo existe
norma juridica, sendo norma juridica interpretada, ressalvando-se que interpretar um ato
normativo nada mais é do que colocé-lo no tempo ou integra-/o na realidade publica. (...) O
texto, confrontado com novas experiéncias, transforma-se necessariamente em um outro”
(fls. 750/751).

O Ministro Sepulveda Pertence, relembrando alguns precedentes da Corte Suprema
sobre a atribuicdo de efeitos prospectivos, compartilhnou os argumentos pela atribuicdo de
efeitos prospectivos quando da prolacdo de decisdo que implicasse virada jurisprudencial,
porém negou a atribuicdo dos efeitos prospectivos no caso em questdo, também por nédo

vislumbrar tal virada. E, no mesmo sentido, finalizou a votacdo a Ministra Ellen Gracie.

4.5. Impedindo o nascimento de relacéo juridica tributaria, em decorréncia da

aplicacdo de nova norma juridica a fatos passados

Foi dito no Capitulo 3 que o direito de propriedade é um dos pilares para a garantia
da seguranca juridica, especial e notadamente, no que tange as matérias tributarias. O direito

de propriedade é principio da classe dos fundamentais*?® e se acha inserido no rol das

429 Marcelo Guerra Martins também classifica o direito de propriedade — ao lado da livre-iniciativa — como um
direito fundamental, e a implicagdo disso é a imperiosa e inafastavel necessidade de o Estado respeité-lo.
Segundo o autor, classificar um direito como fundamental “significa reconhecer que sua auséncia pode
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chamadas clausulas pétreas da Constituicdo Federal (artigo 60, § 4°, IV, da Constituicdo
Federal). A propriedade é inviolavel (artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal); h4 garantia ao
direito individual de propriedade (artigo 5°, inciso XXII, da Constituicdo Federal) e ha o
dever do Estado de proteger a propriedade privada, mediante intervengdo, caso seja necessario
(artigo 170, inciso |1, da Constituicdo Federal).

Este direito fundamental a propriedade privada é relativizado, segundo diretrizes ja
previamente tracadas pela propria Constituicdo. A garantia a propriedade é absoluta,
entretanto, se for levado em conta aquilo que a Constituicdo Federal estabelece. Assim como
a competéncia tributaria € delimitada pelas normas de imunidade, o direito a propriedade €

delimitado pelas proprias normas que resultam na competéncia tributaria.

A tributacéo, ja dizia Becker, recai sobre “signos econémicos (fatos econdmicos) ou
signos juridicos (fatos juridicos), cuja existéncia faz presumir a existéncia de determinado
género e espécie de renda ou de capital. E nas vias de acesso a renda e ao capital que surge
a multiplicidade das naturezas juridicas dos tributos "*°. Ndo se pode negar, o exercicio da
competéncia tributéaria, nos termos daquilo que foi delimitado pela propria Constituicdo
Federal, implica a retirada de parte do patriménio do contribuinte para custear as politicas

publicas e a maquina administrativa.

Nesse sentido, foi dito anteriormente que o poder-dever de tributar e o direito a
propriedade privada sdo vetores representativos de garantias constitucionais que estdo
intimamente ligados, ao tempo que apontam para dire¢cbes opostas. Em sintese, Marcelo
Guerra Martins assevera que a tributacdo significa “a transferéncia compulsoria de uma

parcela da propriedade de alguém (em sentido amplo) para o Estado ***.

A conciliacdo dessas garantias deve ser medida e limitada para evitar que uma se
sobreponha a outra. A necessidade do Estado de captar recursos esta limitada aquilo que a
Constituicdo — mediante todos os limites impostos — garantiu como sendo direito fundamental
da propriedade. Impedir a tributacdo de fatos anteriores a existéncia da norma, por exemplo —
e exemplo especifico relacionado a este trabalho —, é resultado da aplicacdo desses limites a

tributacdo. Ainda sobre o assunto, Marcelo Guerra Martins aduz que:

redundar numa agressao a dignidade da pessoa humana” (MARTINS, Marcelo Guerra. Tributagao,
Propriedade e Igualdade Fiscal (...) Op. cit., p. 146).

430 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario (...). Op. cit., p. 535.

431 MARTINS, Marcelo Guerra. Tributacdo, Propriedade (...). Op. cit., p. 169.
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[...] entrando em cena a ingeréncia coercitiva sobre direito fundamental,
constitucionalmente previsto, é de todo rigor que essa operacao seja levada a
efeito conforme as estritas regras maiores, com destaque as limitacdes
constitucionais sobre o poder de tributar, segundo previsdes do art. 150 da
Constituicdo de 1988 (legalidade, isonomia, irretroatividade, anterioridade,
vedac&o ao confisco, liberdade de trafego e imunidades).**

Enquanto direito fundamental, reforca Roque Antdnio Carrazza, o direito a
propriedade — como desenhado pela Constituicdo — ndo esta prescrito somente para ser

reconhecido, mas para ser concretamente efetivado*2.

Assim, os limites a tributacdo da propriedade privada trazem para o contribuinte a
seguranga necessaria para usar e gozar do seu patrimdnio da forma como melhor entender,
tendo a certeza de em que medida a parcela desse seu patrimdnio poderd ser entregue ao
Estado e podendo prever quais as condutas, com critérios de espaco e tempo, que

desencadeardo a incidéncia tributaria.

Negar o direito de o contribuinte saber, de antemao, como, quando e em que medida
“perdera” seu patrimonio em favor do Estado implica negativa a propria livre-iniciativa — a
liberdade de escolha para a realizagdo de negdcios juridicos licitos***. Nesse contexto, negar-

se-ia a propria seguranca juridica das relagdes sociais de que esse contribuinte faz parte.

Neste topico, partindo de tudo o que j& foi dito sobre o direito a propriedade e a
necessaria observacgdo aos limites a tributacéo, a modulacdo dos efeitos das decisdes judiciais
que impliguem mudanca de entendimento anteriormente manifestado, mediante a aplicacéo de
efeitos prospectivos a nova norma juridica criada pelo precedente modificativo, é instrumento
de garantia da propriedade privada. Instrumento este — repita-se — de concreta efetividade e
essencial observancia pelo intérprete auténtico, sempre que esse novo entendimento
representar a retirada de parcela do patriménio do contribuinte em medida superior aquela que
se podia esperar com base na norma juridica anterior, vigente no momento em que esse

contribuinte tomou a liberdade de agir e praticar negdcios juridicos.

432 MARTINS, Marcelo Guerra. Tributagdo, Propriedade (...). Op. cit., p. 169.

433CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 463.

434 Fazendo uma relagdo entre os direitos fundamentais da propriedade, da liberdade (que contém a livre-
iniciativa) e a dignidade da pessoa humana, Marcelo Guerra Martins chega a conclusdo de que “a protegdo
juridica da propriedade sob o palio da qualidade de direito fundamental, ainda que com certas limitacdes
justificadas pelo interesse publico, é medida que inibe a submissdo do individuo aos designios alheios; é
garantia para a sua liberdade de escolha e consequentemente conquista e manutengdo da sua dignidade”
(MARTINS, Marcelo Guerra. Tributacédo, Propriedade (...). Op. cit., p. 162-163).
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Essa modulacdo — atribuicdo de efeitos prospectivos a norma juridica resultante do
processo de interpretacdo feito pelo intérprete auténtico, que implicou mudanca de
entendimento anteriormente manifestado — deve ser feita para impedir o nascimento de
relacdo juridica tributaria que ndo era esperada e ndo se podia prever, como forma de garantia
da seguranca juridica. Como ja foi observado, o contribuinte ndo pode ser tributado em razdo
de decisGes negociais tomadas no passado por normas juridicas nascidas apés a realizagdo das
atividades que corresponderam a tais decisdes negociais.

A irretroatividade da nova norma juridica, resultante da interpretacdo auténtica que
resultou em mudanca de entendimento anteriormente manifestado, impede, em ultima analise,
a instauracdo de um estado de inseguranca, tendo em vista a auséncia de previsibilidade sobre
a existéncia de tributacdo e a quebra de confianca legitima dos contribuintes em relacdo ao
proprio intérprete auténtico, enfraquecendo, desse modo, a autoridade que Ihe € intrinseca.

Discorrendo sobre a “sombra de juridicidade” — o que pode ser equiparado a
“confianga legitima” —, 0 Ministro Herman Benjamin, em voto de vista proferido em
julgamento no Superior Tribunal de Justica, assim justificou a necessidade de atribuicdo de

efeitos prospectivos:

E que o reconhecimento da “sombra de juridicidade”, decorrente da
atividade jurisdicional do Estado, revela indiscutivel a necessidade de
resguardarem-se 0s atos praticados pelos contribuintes sob a expectativa de
que aquela era a melhor interpretacdo do Direito, ja que consubstanciada em
uma jurisprudéncia reiterada, em sentido favoravel as suas pretensdes, pela
Corte que tem a competéncia constitucional para dar a Gltima palavra no
assunto.*

Ainda, é importante pontuar que a preocupacdo com o estabelecimento de um estado
de confianca na administracdo tributaria, em relacéo aos fatos a partir dos quais decorrem (ou
podem decorrer) relac@es juridicas tributarias, estd materializada no préprio Cédigo Tributario
Nacional. O artigo 100, inciso Ill, da Lei n°® 5.172/66 estabelece que as praticas
reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas constituem normas que devem
ser observadas pelos contribuintes, havendo, inclusive, o destague expresso de que a
observancia dessas “praticas reiteradas” exclui a imposi¢ao de penalidades, a cobranga de

juros de mora e a atualizacdo do valor monetario da base de calculo do tributo.

435 \/oto de vista proferido no julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 738.689/PR
(péagina 76, de 117).
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Esse dispositivo deixa claro que o contribuinte que agir segundo essas “praticas
reiteradas” da administra¢do tributdria ndo sera prejudicado, caso as autoridades fiscais
venham a entender, no futuro, de maneira contréaria. A importancia desse dispositivo esta na
positivagdo da confianca legitima do contribuinte, neste caso especifico, em relacdo as
praticas reiteradas da administracao tributaria. Essa € a tradugdo expressa e positivada do que
Alberto Xavier chamou de principio da confianca na lei fiscal, corolario do principio da
moralidade administrativa e imposto pela seguranca juridica, traduzido, em suas palavras, “na
possibilidade dada ao contribuinte de conhecer e computar o0s seus encargos tributarios com

base direta e exclusivamente na lei (norma, na leitura deste trabalho*3¢) 4%

No mesmo sentido, baseando-se, também, na confianca legitima do contribuinte ante
as manifestacbes e entendimentos proclamados pela Administracdo Tributaria -
manifestacdes sobre aquilo que o intérprete aplicado entende ser o direito, ou seja, a norma
juridica assim compreendida pelo intérprete aplicador —, o artigo 146 da Lei n° 5.172/66,
como imposicao da necessaria protecdo do patriménio do contribuinte em razéo da aplicagédo
de normas juridicas tributarias novas, prescreve que:

[...] a modificagdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de deciséo
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade
administrativa no exercicio do lancamento somente pode ser efetivada, em

relacio a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introducao.

A mudanga de “critérios juridicos”, leia-se, a mudanca de entendimento sobre a
interpretacdo de determinado enunciado prescritivo ou, como aduz Hugo de Brito Machado, a
mudanca de “uma interpretacdo entre as diversas que uma norma juridica pode ter, sem que
se possa razoavelmente cogitar de erro”**8, foi objeto de preocupacio do legislador ordinario,
decorrente da necessidade de preservar a confianca legitima do contribuinte, garantindo a

seguranca juridica nas relacdes com a Administracdo Tributaria.

Da mesma maneira e sob o0 mesmo fundamento, o artigo 2°, Paragrafo Unico, inciso

X1, da Lei n° 9.784/99 veda expressamente a aplicacdo retroativa de nova interpretacdo

436 No mesmo sentido defendido neste trabalho, Tércio Sampaio Ferraz Jr. explica que “em nome da seguranca
juridica, que exige certeza e confianga, ndo se pode, pois, restringir o principio da irretroatividade a lei como
mero enunciado, devendo compreender a lei como sua inteligéncia em determinado momento” (FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 11).

437 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo. 12 ed., Sdo Paulo: RT,
1978. p. 46 [texto entre parénteses aditado, ndo constante no original].

438 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cddigo Tributario Nacional. Vol. Ill. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 125.
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promovida pelas instancias administrativas de julgamento, no ambito da Administracéo

Tributéaria**® — em clara e evidente expressdo daquilo que se vem defendendo neste trabalho.

Com base nesse dispositivo, lembra Tércio Sampaio Ferraz Jr, que o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, na sua atividade judicante, sempre que inaugura um
entendimento novo “o proclama sé para casos futuros e deixa de aplica-lo para casos
anteriormente ocorridos, isto &, cuja ocorréncia é anterior ao novo entendimento, inclusive o

caso em julgamento**°.

Essas diretrizes, positivadas e destinadas, a principio, a Administracao Tributéria, em
verdade nem sequer precisariam ser ditas, como o fazem as Leis n°(s) 5.172/66 e 9.784/99. A
ideia que esta por tras desses enunciados é a de protecdo do patriménio do contribuinte em
relagéo a eventos que causem surpresa devido a inovagdo no entendimento até entdo corrente
sobre a incidéncia tributaria**t. H4 uma clara vedacéo a retroatividade no tocante aos efeitos
normativos decorrentes dos novos resultados interpretativos. Essa vedagdo € aplicavel
igualmente aos trés poderes, ndo s6 ao Legislativo, ndo s6 ao Executivo, mas, inclusive e com
maior énfase, ao Poder Judiciario, considerando que dele sempre ¢é esperada a Ultima palavra
sobre a interpretacdo normativa. Nesse sentido, comentando a doutrina de Misabel Derzi —
para quem “o que vale para o legislador precisa valer para a Administra¢do e os Tribunais”
—, Hugo de Brito Machado afirma que o efeito normativo das decisdes ndo pode retroagir,
“sejam elas do Legislativo, quando faz a lei, da Administra¢do, quando adota um critério
juridico na interpretacédo e na aplicacdo destas, ou do Judiciario, quando também adota um
critério juridico na interpretacdo das normas que aplica**?. E conclui que a irretroatividade

dos efeitos da modificacdo de “critérios juridicos” também se aplica ao Poder Judiciario**,

439Art. 2° A Administracdo Plblica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

(--.)

X111 - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se
dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova interpretacao.

440 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 9.

441 Sobre o artigo 146 da Lei n° 5.172/66, Nelson Nery Junior destaca que: “diante da demonstragdo do direito
positivo vigente no Brasil acerca da irretroatividade da nova interpretacdo de norma juridica, extrai-se desse
contexto que o direito brasileiro reafirma a incidéncia dos principios constitucionais da seguranca juridica,
solidariedade, legalidade e moralidade administrativa, dos quais a boa-fé objetiva é das manifestacdes mais
preeminentes” (NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica (...). Op. cit., p. 96-97).

442 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cddigo Tributario (...). Op. cit., p. 127.

443 1bidem, p. 129.
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pois “os fatos ocorridos antes da mudanca devem ser tratados a luz da interpretagdo entdo

adotada "***4%

Do ponto de vista tributério, o patriménio do contribuinte ndo pode ser diminuido em
razdo da realizagdo de condutas passadas que foram descritas, de forma inovadora, na
hipotese de incidéncia de uma norma juridica nova. Essa irretroatividade assegura o

exterminio das incertezas sobre qualquer eventual tributacdo de fatos passados.

A partir do momento em que o Estado indica as diretrizes para a incidéncia tributéria
— seja ele representado porque explicita os “critérios juridicos” que devem ser adotados para a
exigéncia tributaria, seja ele representado por quem tem a prerrogativa de, por altimo, dizer
quais devem ser essas diretrizes —, cria expectativas nos contribuintes; estes, em face da
confianga que mantém legitimamente nas instituicOes estatais, passam a agir e planejar
segundo essas diretrizes. Desse modo, o Estado deve respeitar e preservar essa confianca,
sendo seu dever garantir a irretroatividade de qualquer novo entendimento que implique

cobranga inesperada de tributo.

Isso ficou claro no julgamento do Mandado de Seguranca n° 4.772/DF,
especialmente no voto do Ministro José Delgado:
No momento em que o Estado indicou um planejamento para a empresa e ela
se constituiu com base nesse planejamento e efetuou o negécio juridico onde
vai incidir o imposto de importacdo, o Estado esta obrigado a respeitar esse
planejamento que ele impds. [...] No momento em que a empresa comegou
naquele regime juridico imposto pelo Estado, ela ndo pode ser tomada de
surpresa, sob pena de desequilibrar o relacionamento gue tem no mercado

quanto aquele produto. (pagina 6 do arquivo “pdf” representativo do “inteiro
teor do acérdio”)

Posicdo essa que também foi adotada pelo Ministro Milton Luiz Pereira, que
concluiu ter havido um planejamento por parte do contribuinte, com base nas diretrizes dadas
pelo proprio Estado, “portanto, com resultados abonados legalmente”. Menciona, ainda, que
dentro das possibilidades de mudanca de direcionamento, a autoridade deve observar que “o

que era legal ontem para o contribuinte beneficiado, ndo se torne ilegal hoje **® e “o que ¢é

444 1bidem, p. 128.

45 No mesmo sentido, Tércio Sampaio Ferraz Jr., tratando sobre o artigo 146 da Lei n° 5.172/66 e a
irretroatividade da lei nova (norma), expde que “assim como fatos juridicos pretéritos (mesmo quando ndo
constituam atos juridicos perfeitos ou direitos adquiridos) sdo protegidos contra a retroatividade da lei nova,
valendo a lei, a época, de regéncia, uma jurisprudéncia pretérita, de fato constante e longamente reiterada, ha
também de ser considerada para casos iniciados antes da nova orientag¢do jurisprudencial” (FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 15).

448 Pagina 13 do arquivo “pdf” representativo do “inteiro teor do acérddo”.
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bom hoje ndo pode ser desdito no dia de amanha para o contribuinte que planejou conforme

lhe foi indicado ™.

Em face de tudo que ja foi exposto, a irretroatividade da norma (no sentido a ela
atribuido neste trabalho) juridica tributaria deve ser colocada no topo das regras que precisam
ser observadas para assegurar o direito a propriedade, enquanto protecdo ao patriménio do

contribuinte ante um inesperado novo entendimento sobre a incidéncia tributaria.

Agindo como instrumento limitador do poder de tributar, a modulacdo dos efeitos
das decisdoes que impliquem a alteracao de entendimento e a introdugdo de novos “critérios
juridicos” (como consta no artigo 146, supracitado) deve ser adotada para afastar o receio de

uma expropria¢do patrimonial subita e retroativa.

4.6. O Superior Tribunal de Justica tambeém é intérprete auténtico

Ao longo do trabalho, muito se falou na figura do intérprete auténtico e nas decisbes
proferidas pelos tribunais superiores. Tais decisdes, justamente por terem sido proferidas por
esses tribunais, geram expectativas nos individuos, as quais sdo baseadas na confianca
legitima que a sociedade como um todo deposita nessas instituicdes, especialmente em razao

da prerrogativa, que a elas é dada, de dizer, por ultimo, o que ¢ o direito.

Viu-se que, no ambito do Supremo Tribunal Federal, j& ha uma tendéncia de
aceitacdo da aplicacdo de efeitos prospectivos as decisbes que impliqguem alteracéo
jurisprudencial ou, no minimo, ha uma tendéncia em afirmar que ndo ha necessidade de tentar
aplicar por analogia eventuais dispositivos infraconstitucionais ja existentes para que seja
promovida a modulacdo dos efeitos de decisdes; isso deve ser feito para garantir a seguranca

juridica e evitar a quebra dessa confianca legitima que é refletida em suas proprias decisdes.

Essa possibilidade de modulacdo de efeitos das decisbes que representem alteracéo
de entendimento anterior ndo € exclusiva, pois, do Supremo Tribunal Federal, até mesmo
porque, como também foi visto, nessas situacdes ndo € o artigo 27 da Lei n® 9.868/99 ou o

artigo 4° da Lei n° 11.417/2006 que autorizam a aplicacéo de efeitos prospectivos*®. Como

447 P4gina 14 do arquivo “pdf” representativo do “inteiro teor do acordio”.
448 “Com efeito, a possibilidade de aplicagdo prospectiva da lei ou do ato normativo declarado inconstitucional
decorre do principio da seguranca juridica. Logo, mesmo que inexistisse o art. 27 da Lei n. 9.869/99, ainda
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dito, esses dispositivos, dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, tratam de hipdteses
especificas e somente a elas devem ser aplicados. Isso ndo quer dizer que ndo possa haver
modulacdo de efeitos em outras hip6teses, com 0 mesmo fundamento de protecdo a seguranca

juridica e em outros tribunais superiores, por exemplo, no Superior Tribunal de Justica.

O que fundamenta a possibilidade de modulagdo dos efeitos de uma deciséo (para
atribuir a ela efeitos prospectivos) é a garantia da seguranca juridica que, como se vem
defendendo neste trabalho, passa pela observacdo dos principios da propriedade, liberdade e
igualdade. A seguranca juridica, nesse passo, € o pano de fundo para a tomada de decisdes
sobre a aplicacdo de efeitos prospectivos as decisdes que representam alteracdo de
entendimento jurisprudencial ja consagrado. Esse é o fundamento que embasa o artigo 27 da
Lei n® 9.868/99 e o artigo 4° da Lei n°11.417/2006. Entretanto, apesar de ter 0 mesmo
fundamento, ou melhor, apesar de esses dispositivos legais positivados (enunciados
prescritivos) protegerem 0 mesmo bem juridico — a seguranca juridica, baseada na
estabilidade das relagdes sociais, na preservacao da confianca legitima, na previsibilidade e na
certeza sobre as consequéncias advindas dos atos praticados pelos individuos —, elas estdo
postas no ordenamento para estabelecer procedimentos especificos para duas hipdteses

especificas (vide subtitulos 4.3.2 e 4.3.3).

Isso ndo significa que a protecdo ao referido bem juridico (seguranca juridica) s
deva ser materializada pelos tribunais nessas duas hipdteses especificas. N&o se pode esperar
que o legislador parlamentar edite enunciados prescritivos aplicaveis a todas as situacdes em
que houver perigo de lesdo ao bem juridico a ser protegido. Até mesmo porque é impossivel
prever, na totalidade, as hipdteses em que ele sera posto em perigo. O papel do Poder
Judiciério, ao tratar de um bem juridico tdo fundamental como é a seguranga juridica, é o de

tentar assegurar 0 seu cumprimento sempre que ela estiver em risco.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. sugere o mecanismo da inducdo amplificadora como
fundamento para que o Poder Judiciario — este autor estuda especificamente a possibilidade de
aplicacdo da modulacdo dos efeitos de decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica —

possa atribuir efeitos prospectivos as suas decisdes. Vale dizer, a inducdo amplificadora €

assim o Supremo Tribunal Federal, em alguns casos, teria o poder/dever de restringir os efeitos da declaragéo
de inconstitucionalidade ou decidir a partir de que momento esta teria eficAcia. Tal se d&, a nosso ver, na
mudanga abrupta da jurisprudéncia do préprio Pretério Excelso, com repercussdes seja no Erario, seja no
patriménio de grande numero de empresas” (CARRAZZA, Rogue Antbnio. Seguranca juridica e eficacia
temporal (...). Op. cit., p. 67).
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“aquela em que a relagdo formulada pela proposic¢éo induzida se aplica a todos os termos de
uma classe, em namero finito ou indefinido, ao passo que esta relagédo sé foi afirmada apenas
de alguns entre eles pelas proposicées indutoras”**°. Ainda segundo Tércio Sampaio Ferraz
Jr., “o raciocinio ampliativo (...) ndo se limita a preservagdo da verdade das premissas na
conclusdo, mas busca novas informagdes a partir das premissas, com base em certos

parametros de coeréncia’*°.

O uso desse mecanismo se faz em razdo da auséncia de enunciado prescritivo
especifico que trate da modulacdo dos efeitos das decisbes do Superior Tribunal de Justica,
especialmente na hipotese de mudanca de entendimento jurisprudencial consolidado. Nessa
situacdo, ao intérprete auténtico € permitido extrair, por indugdo, 0 axioma
predominantemente a partir de um conjunto de regras e principios ou a partir de enunciados
prescritivos que também asseguram a preservacao de um mesmo bem juridico, mas que digam
respeito a outras situacGes. Assim o fez o Ministro Herman Benjamin, no voto de vista
proferido no julgamento dos Embargos de Divergéncia, no Recurso Especial n® 738.689/PR.
Na oportunidade, o referido Ministro apresentou importante voto para a aplicacdo de
modulacdo de efeitos da decisdo que estava para ser proferida, em razdo da alteracéo
jurisprudencial. Especialmente sobre a necessidade de aplicacdo analoga ou nao do artigo 27

da Lei n® 9.868/99, o Ministro pontuou que:

[...] ndo se trata aqui exatamente de aplicar por analogia a citada legislacdo
federal aos julgamentos proferidos pelo STJ, mas sim de tomar por
empréstimo o fundamento que deu ensejo a sua producdo, qual seja o
principio da seguranca juridica. (..) Repito que ndo se trata de,
simplesmente, aplicar-se as normas veiculadas pelas Leis 9.868 e 9.882,
ambas de 1999, por analogia, mas sim de adotar como validos e inafastaveis
0s pressupostos valorativos e principiologicos que fundamentam essas
normas e que, independentemente da producdo legislativa ordinéria,
haveriam de ser observados tanto pelo STF quanto pelo STJ. (paginas 76 e
77, de 117)

A modulacdo dos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei —
que vinha sendo aplicada até o0 momento dessa declaracéo (artigo 27 da Lei n°® 9.868/99) — e a
modulacdo em relacdo ao inicio da eficacia da simula vinculante (artigo 4° da Lei
n® 11.417/2006) sdo mecanismos que visam afastar um estado de instabilidade, preservando,

em contrapartida, um estado de seguranca juridica.

449 _LALANDE, André. Vocabulario técnico e critico da Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 560.
450 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 24.
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Esse mecanismo de modulacdo dos efeitos de decisbes também j& é aplicado pelo
Supremo Tribunal Federal em outras hipdteses, especialmente, vale mencionar, quando da
declaracdo, em controle difuso®!, da inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei
n° 8.212/91%2. Apos a declaragdo de inconstitucionalidade desses dispositivos, 0 Supremo
Tribunal Federal atribuiu efeitos prospectivos a sua decisdo, “tendo em vista a repercussao e
a inseguran¢a que se pode ter na hipotese”, como afirmou o Ministro Gilmar Mendes (voto
dado nos autos do RE n° 566.664-1).

Vé-se que a modulagdo dos efeitos das decisdes é mecanismo que vem sendo usado
para garantir a manutencdo de um estado de seguranca. Sempre que é realizada, tem como
justificativa evitar a instabilidade das relagdes juridicas. A seguranga juridica é o principio
comum que esta por tras de todas as situacGes pertinentes a modulacdo dos efeitos de
decisdes. A partir dessas situacOes, pela inducdo amplificadora, é possivel concluir que a
modulacdo dos efeitos das decisdes € um mecanismo que deve ser usado pelos tribunais
superiores sempre que a adoc¢do de um posicionamento definitivo sobre determinada materia —
aquela de sua competéncia — coloque em risco a estabilidade e a seguranca das relacfes
juridicas. Sabe-se, ja foi bastante dito, a seguranca juridica deve ser alcancada sempre, e em
maior grau possivel, por todas as decisfes do intérprete auténtico. De acordo com a indugdo
amplificadora aqui retratada®?, sempre que a eficacia das decisbes estiver impedindo a
consagracdo de um estado de seguranca, e.g., alteracdo jurisprudencial, o Poder Judiciario
pode lancar mdo do mecanismo de modulacdo de efeitos de suas decisGes para garantir a
estabilidade. Os tribunais superiores:

[...] pela imensa responsabilidade que tém, como Ultimos intérpretes das

normas juridicas, quando alteram sua jurisprudéncia devem ter o cuidado de
evitar que a guinada surpreenda todo um universo de pessoas, trazendo sao

451 Sobre a aplicacdo da modulagéo dos efeitos das decisdes, quando em controle difuso de constitucionalidade,
Roque Antdnio Carrazza escreve que ‘“sempre com apoio no principio da seguranca juridica, estamos
convencidos de que também no controle difuso de constitucionalidade o STF detém a aptiddo para, na
salvaguarda dos principios constitucionais, maxime o da seguranca juridica, apontar a prospectividade,
evitando, assim, a fulminante e por vezes formidavel eficicia ‘ex tunc’” (CARRAZZA, Roque Anténio.
Seguranca juridica e eficacia temporal (...). Op. cit., p. 67).

452 Recursos Extraordinarios 566.664-1, 559.882-9, 560.626-1 e 559.943-4, em sessdo do dia 12/6/2008.

453 Tércio Sampaio Ferraz Jr. explica que “a indugdo amplificadora comeca pela comparacdo entre as
factispecies, para descobrir o principio juridico em que sdo baseados os critérios utilizados pela lei existente. O
que se aplica, entdo, é o principio encontrado, donde a utilizacdo dos critérios que nele se fundam para as
situacdes presididas pelo mesmo principio. Na inducdo amplificadora, ndo ha a obtencdo de uma regra
mediante generaliza¢do, mas o encontro de um principio vigente. O fundamento da inducéo amplificadora néo é
uma semelhanca empirica (juizo sintético), mas a percepcao de uma ordem coerente (juizo abdutivo) (FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (...) Op. cit., p. 25).
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s6 enorme inseguranca nas relages sociais, como o descrédito do proprio
Poder Judiciario.***

No mesmo sentido, Nelson Nery Janior escreve que:

[...] quando houver superveniéncia de decisdo do tribunal superior sobre
determinado assunto, alterando jurisprudéncia anterior do mesmo tribunal
em sentido diverso, o0s efeitos dessa nova decisdo terdo de ser
necessariamente ex nunc, isto é, para o futuro. Somente assim sera
preservado o respeito a Constituicdo Federal, porque se estara dando guarida
aos principios da seguranca juridica e da boa-fé objetiva.**®

Nesse contexto, considerado que o Superior Tribunal de Justica também € intérprete
auténtico — é dele a Ultima palavra sobre o0 que é o direito, notada e especialmente, quando ele
assume a posicdo de guardido do ordenamento infraconstitucional, federal (artigo 105 da

Constituicio Federal®®) — ¢ certo que suas decisdes, quando implicarem risco de

454 CARRAZZA, Roque Antdnio. Seguranga juridica e eficicia temporal (...). Op. cit., p. 59.

455 NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica (...). Op. cit., p. 97-98.

456 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

| - processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os
desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de
Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais
Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios € os do Ministério
Publico da Unido que oficiem perante tribunais;

b) os mandados de seguranca e os habeas data contra ato de Ministro de Estado, dos Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeronautica ou do proprio Tribunal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 23, de 1999)
c) os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas mencionadas na alinea "a", ou quando
o coator for tribunal sujeito a sua jurisdicdo, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou da
Aerondutica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 23, de
1999)

d) os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, I, 0", bem como
entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos;

€) as revisdes criminais e as a¢des rescisorias de seus julgados;

f) a reclamacéo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes;

g) os conflitos de atribuices entre autoridades administrativas e judiciarias da Unido, ou entre autoridades
judiciarias de um Estado e administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da Unido;

h) o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribui¢do de 6rgdo, entidade ou
autoridade federal, da administracdo direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal;
i) a homologacdo de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatérias; (Incluida pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Il - julgar, em recurso ordinario:

a) os “habeas-corpus” decididos em tnica ou Ultima instincia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo for denegatoria;

b) os mandados de seguranca decididos em Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando denegatdria a decisao;

c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro,
Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais;

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).
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instabilidade e inseguranca, devem ter seus efeitos modulados a fim de aniquilar ou minimizar

esse risco. Assim também entendeu o Ministro Herman Benjamin, segundo quem:

[...] também no ambito do STJ, as decisdes que alterem jurisprudéncia
reiterada, abalando forte e inesperadamente expectativas dos jurisdicionados,
devem ter sopesados os limites de seus efeitos no tempo, buscando a
integridade do sistema e a valorizagéo da seguranca juridica.*’

Adotando esse posicionamento e com base nos fundamentos defendidos neste
trabalho, Roque Antbnio Carrazza, indagado sobre a possibilidade de todos os tribunais
superiores (Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior do Trabalho, Superior Tribunal
Militar e Tribunal Superior Eleitoral) adotarem o mecanismo da modulagdo dos efeitos das
decisdes, quando da mudanca de entendimento consolidado, responde afirmativamente, “em
que pese a inexisténcia de autorizacdo em meio técnico-processual expresso”, e 0 faz com
fundamento no fato de que ‘“sempre o autoaplicavel principio constitucional da seguranca

Juridica impde a fixagdo do periodo de transicdo”**® (da antiga para a nova jurisprudéncia).
O referido autor, ao final do seu estudo, conclui que:

Todas as linhas de argumentacdo desenvolvidas levam a insofismavel
conclusdo de que, no ordenamento juridico brasileiro, ndo existem Gbices,
mas, pelo contrério, prevalecem relevantes principios juridicos, no sentido
de que qualquer Tribunal Superior, ao alterar sua jurisprudéncia consolidada,
mais do que a faculdade, tem o inafastavel dever de limitar os efeitos
temporais da nova orientacao, preservando fatos ou situac6es ocorridos sob a
égide da orientacdo anterior, bastando, para tanto, que estejam presentes
“razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social” (art. 27, in
fine, da Lei n. 9.868/1999), sopesaveis caso a caso.**

Nelson Nery Junior também se filia a tese de que os tribunais superiores tém o
poder/dever de aplicar modulacéo de efeitos as suas decisdes quando da alteracdo no resultado
interpretativo sobre determinado enunciado prescritivo — alteragdo de posicionamento
jurisprudencial —, mudanca do sentido da norma juridica extraida de determinado texto de lei.
Para tanto, anota que sdo trés os requisitos*®® que fundamentam a tomada de decisdo com

efeitos prospectivos: (i) seguranca juridica; (ii) boa-fé do Poder Publico (Executivo,

c) der a lei federal interpretacéo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

457 \oto de vista proferido no julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 738.689/PR
(péagina 76, de 117).

458 CARRAZZA, Roque Antonio. Seguranga juridica e eficacia temporal (...). Op. cit., p. 68.

459 1hidem, p. 70.

460 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica (...). Op. cit., p. 104.
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Legislativo e Judiciario) e do administrado/contribuinte/jurisdicionado®®!; e (iii)
irretroatividade “do direito que ndo pode atingir situag¢oes consolidadas, oriundas da pratica
de atos conforme o sistema anterior (legal ou jurisprudencial) até entdo higido e sem

mdcula .

Desse modo, ao aplicar um novo entendimento jurisdicional, afastando-se do
entendimento anteriormente pacificado, deve, também o Superior Tribunal de Justica — assim
como todos os tribunais superiores —, nas matérias que lhe competem, adotar a modulagédo

prospectiva dos efeitos da respectiva decisio*%3.

4.7. Alteracio, pelo STF, de entendimento “maduro” do STJ

O Supremo Tribunal Federal, por competéncia outorgada pela Constituicdo Federal,
pode ser definido — e assim 0 € — como o “guardido da Constitui¢ao”. O artigo 103 da CF
prescreve que “compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo”. E aquele que tem, por finalidade principal, o dever de garantir a efetividade

em Ultima instancia, e dando a ultima palavra, as normas constitucionais.

Sendo do STF a ultima palavra em matéria constitucional e tendo, como ja dito,
todos aqueles que interpretam o direito, o dever de garantir a efetividade das regras e
principios constitucionais, deve-se perquirir, neste topico, a possibilidade de atribuicdo de
efeitos prospectivos as decisdes proferidas por esta Corte Constitucional quando divergirem
de entendimento anterior manifestado pelo Superior Tribunal de Justica (ou por um dos

demais tribunais superiores) que possa ser qualificado como “maduro”.

Tem-se como premissa a existéncia de um entendimento “maduro”, ou seja, de um
entendimento baseado em precedentes relativamente vinculantes ou persuasivos, em relacao

aos quais ha um elevado grau de certeza sobre o sentido que deve ser atribuido a determinado

461 O citado autor anota que a boa-fé é daquele “que agiu de acordo com o que estava prescrito na lei até entdo
vigente ou na jurisprudéncia até entdo dominante e ndo pode ser apenado com solucéo detrimentosa que atinja
sua esfera juridica” (Ibidem, p., 104)

462 1hidem, p., 104.

463 Essa também foi a conclusdo do Ministro Herman Benjamin, no voto de vista dado no julgamento dos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 738.689/PR: “parece-me evidente, portanto, a necessidade de
se preservar a seguranca juridica, refletida na expectativa dos jurisdicionados quanto a aplicacdo, aos seus
proprios casos, do entendimento pacificado pelo STJ” (pagina 80, de 117).
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texto normativo, de modo a gerar previsibilidade, estabilidade e confianca legitima para os

contribuintes.

Nesse contexto, a decisdo da Corte Constitucional que representar a alteragdo de um
entendimento consolidado nos tribunais superiores também deve, sob o fundamento de dar
efetividade a seguranca juridica e a todas as regras e principios constitucionais que a sustenta,

ter os seus efeitos modulados para o futuro.

O STF se deparou com essa questdo no julgamento do RE n° 377.457. Aqueles que
lidam com direito tributério, especialmente os advogados (porquanto contribuintes nesta
situacdo), lembram bem desse julgamento. Como matéria de mérito, a discussdo girou em
torno da (in)constitucionalidade do instrumento normativo que prescreveu a revogacao da

isencdo da Contribuicdo COFINS devida pelas sociedades uniprofissionais*6*,

Sobre o tema, havia inUmeros precedentes do Superior Tribunal de Justica — das duas
turmas competentes para julgamento de matérias de Direito Publico e pela Primeira Secéo — e,
inclusive, havia Simula (registrada sob o n° 276%) no sentido de que as sociedades
uniprofissionias eram isentas da Contribuicdo COFINS, ndo tendo havido revogacéo do artigo
6° da LC n° 70/91 pelo artigo 56 da Lei n® 9.430/1996.

Baseados nessa jurisprudéncia — nesse claro entendimento “maduro” —, muitos
contribuintes, de forma legitima, confiaram na manutencdo da isencdo, mesmo depois da
edicdo do artigo 56 da Lei n° 9.430/1996, de modo a deixar de recolher e questionar
judicialmente qualquer exigéncia (inclusive, preventivamente) por parte das autoridades

fiscais federais.

Ao final do julgamento do RE n° 377.457, entretanto, o Supremo Tribunal Federal
entendeu pela constitucionalidade do artigo 56 da Lei n° 9.430/1996 e, consequentemente,
pela revogacdo da isencao relativamente a incidéncia da Contribuicdo COFINS, alterando,

diametralmente, o sentido dado ao referido dispositivo pelo intérprete: houve a revogacao.

Se houve revogacdo, a isencdo (desoneracgdo tributaria) que até entdo era tida como

certa, com base legitimamente na confianca que se tinha nas decisdes proferidas pelo STJ,

464 A questdo técnica estava restrita a possibilidade de revogacdo de uma norma (isencdo) veiculada mediante lei
complementar (LC 70/91) por uma norma veiculada por lei ordindria (Lei n® 9.430/96), notadamente
considerando que a matéria legislada ndo exigia nenhum tipo de processo legislativo qualificado.

465 «“Ag sociedades civis de prestagio de servigos profissionais sio isentas da Cofins, irrelevante o regime
tributario adotado” (no julgamento do AR 3.761-PR, na sessdo de 12/11/2008, a Primeira Secdo deliberou pelo
cancelamento desta, 0 que aconteceu ap6s o julgamento do RE n° 377.457).
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deixou de existir e, consequentemente, o tributo passou a ser entendido como devido. Essa é
uma situacao que representa bem tudo aquilo que vem sendo defendido neste trabalho: houve
a alteragdo de um entendimento “maduro”, manifestado e consolidado pelo intérprete
auténtico, que representou a oneragdo tributaria do patriménio dos contribuintes. Eis a
situacdo fatica relevante para dar inicio a discussdo sobre a aplicacdo de efeitos prospectivos a

decisdo do STF que entendeu pela revogacdo da isencéo tributaria.

O tema foi pauta de uma questdo de ordem durante o julgamento. Na ocasido, 0
Ministro Gilmar Mendes entendeu que ndo se tratou de hipdtese de alteracdo de entendimento
consolidado, porquanto ndo havia entendimento consolidado, ja que o Supremo Tribunal
Federal discutira a questdo — sem definicdo — em concomitancia com o STJ. Além disso, usou
a doutrina (intérprete cientifico) para justificar que ndo havia entendimento consolidado, uma

vez que a doutrina seria contraria ao entendimento manifestado pelo STJ*,

O Ministro Menezes Direito, em sentido contrario, destacou a necessidade extrema
de modulagdo dos efeitos da decisdo, tendo lembrado o voto do Ministro Ricardo
Lewandowski proferido no julgamento do RE n° 353.657-5/PR (ja mencionado). O Ministro
Menezes Direito mostrou clara preocupagdo com as consequéncias dessa decisdo (pela
revogacdo da isengdo), “no tocante as pessoas atingidas, porque se nds nao admitirmos essa
possibilidade tedrica de aplicar a analogia para determinar a modulacdo dos efeitos, nos
podemos ter uma execugdo em cascata que pode gerar uma consequéncia extremamente
gravosa” (fls. 1.892).

A Ministra Carmen Lucia entendeu pela ndo modulacdo, por julgar que ndo havia
entendimento que pudesse ser tido como “consolidado”. Destacou que a atribuicdo de efeitos
prospectivos € decisdo que demanda “a excepcionalidade da situacdo” e “a possibilidade de
inseguranca juridica, quando se encaminhava a sociedade a acreditar numa jurisprudéncia
num determinado sentido” (fls. 1.893). Ap0&s essa manifestacdo, o0 Ministro Menezes pediu a

palavra e assinalou:

466 Em suas palavras, “Na verdade, manifesto-me no sentido de ndo acolher o pedido de modulagdo. Entendo
que a matéria ja era jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — ai temos essas divergéncias ja na ADC. {(...)
E também temos uma doutrina bastante rica, nessa perspectiva, a partir do nosso classico e saudoso Geraldo
Ataliba, quanto & lei complementar, quando dizia que ndo havia essa ontologia da lei complementar, mas era
preciso que a Constituicdo assim definisse, portanto, se houvesse, de alguma forma, um excesso legislativo
abarcando matérias que ndo comportavam esse conceito. E me parece que essa é a dogmética mais compativel
com a sistemética em geral. De modo que me manifesto no sentido contrdario a modulagdo” (fls. 1.890).
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E que eu estou considerando que esta matéria foi posta no plano
infraconstitucional, reiteradamente, perante o Superior Tribunal de Justica. E
perante o Superior Tribunal de Justica, a matéria foi assentada em sentido
exatamente oposto aquele que nds estamos julgando agora, ou seja, huma
palavra, essa diferenca de posicdes entre o que foi assentado no plano
infraconstitucional pelo Superior Tribunal de Justica — e ndo é de hoje, é de
muito tempo — e o que esta sendo decidido neste momento, considerando
que ndo houve decisdo anterior, pode ter havido uma indicacdo, um indicio,
mas ndo houve, pode gerar, e ai é a sustentacdo que fagco, uma inseguranca
juridica e consequéncias terrificantes, porque as pessoas que vao ser
atingidas com essa decisdo, € preciso considerar, ndo sao grandes
contribuintes; sdo pequenos contribuintes. (fls. 1.893 e 1.894).

Nesse caso, a existéncia (ou ndo) de uma confianca legitima dos contribuintes em
face da discussdo sobre a existéncia (ou ndo) de entendimento jurisprudencial consolidado foi
matéria levantada por varios dos Ministros que participaram da votacdo. E,
independentemente, do resultado do julgamento — ndo ocorreu modulagdo —, houve o debate
claro e a consideracédo evidente de que a confianca legitima dos contribuintes merece atencéo

nas situacdes em que ha efetivamente mudanca de entendimento jurisprudencial.

Trataram sobre a confianca legitima dos contribuintes, apesar de terem negado a
possibilidade de modulacdo neste caso concreto, mencionando, inclusive, a expressdo

“confianca”, os Ministros Carlos Britto*®” e Cezar Peluso*®®.

Levantando o argumento da oneracdo tributaria, inesperada segundo a expectativa,
legitima, dos contribuintes na certeza da isencdo, o Ministro Celso de Mello destacou 0s
dados sobre o tempo e a quantidade de precedentes do STJ, bem como os dados sobre a data

da Sumula n° 276. Concluiu que isso

[...] coloca em pauta a questdo relevantissima da seguranca juridica, que ha
de prevalecer nas relacdes entre o Estado e o contribuinte, em ordem gue as
justas expectativas deste ndo sejam frustradas por atuacdo inesperada do
Poder Pdblico, como sucederia em situacdes, como a ora em exame, em que
se registra clara ruptura de paradigmas, com a prolacdo de decisdo que
evidentemente onera a esfera juridico do sujeito passivo da obrigacdo
tributéria. (fls. 1.906)

ApOs esse pronunciamento, os Ministros Ricardo Lewandowski e Carlos Britto
alteraram 0s seus votos para acompanhar a divergéncia e permitir a modulacdo. O principal

motivo para a retificacdo desses votos foram os argumentos levantados pelo Ministro Celso

467(..) neste caso, a confianga do contribuinte ndo chegou a ser abalada” (fls. 1.900).
468“(... ) ndo vi densidade juridica que justificasse uma confian¢a dos contribuintes a respeito dessa tese” (fls.
1.903).
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de Mello, especialmente quando destacou a for¢a relativamente vinculante da Simula n° 276.

Para ele, a simula

[...] desempenha [...], enquanto método de trabalho, varias significativas
fungbes, pois, como se sabe, o enunciado sumular (a) confere maior
estabilidade a jurisprudéncia predominante dos Tribunais; (b) atua como
instrumento de referéncia oficial dos precedentes jurisprudenciais nele
compendiados; (c) acelera o julgamento das causas e (d) evita julgados
contraditérios. Dai o alto significado juridico e social que resulta da
formulacdo sumular, pois, além de encerrar um resultado paradigmatico
pertinente a decisdes judiciais futuras, em torno da mesma controveérsia, da
concrecdo as multiplas funcdes que sdo inerentes a simula da jurisprudéncia
predominante dos Tribunais: funcdo da seguranca juridica, funcdo da
orientacdo jurisprudencial, funcdo de simplificacdo da atividade processual e
funcéo de previsibilidade decisoria [...]. (fls. 1.908-1.909).

Esse julgamento também serve de exemplo para mostrar que, independentemente do
resultado final (se ha procedéncia ou improcedéncia em relacdo a questdo de ordem levantada
para modulacéo dos efeitos da decisdo, notadamente para aplicagdo dos efeitos prospectivos),
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, investidos na posicdo de intérpretes auténticos e
guardibes da Constituicdo Federal, mostram real preocupacdo com as consequéncias negativas
que uma decisdo tendente a alterar entendimento anteriormente manifestado pode causar na

finalidade de preservacgédo da seguranca das relagdes juridicas.

Mesmo que o entendimento “maduro” tenha como fonte de prolagdo um dos
tribunais superiores, 0 Supremo Tribunal Federal tem a prerrogativa — e 0 dever — de aplicar
efeitos prospectivos as suas préoprias decisGes que contrariem aquele entendimento anterior,
especialmente no presente caso, em que a alteracdo jurisprudencial implicou oneracédo

tributaria legitimamente inesperada.

Essa Corte Constitucional, tendo o dever de dar efetividade a Constituicdo Federal,
ndo pode relativizar os graves efeitos que a mudanca de um entendimento consolidado
acarreta na esfera patrimonial dos contribuintes. No exercicio dessa funcdo (efetividade da
Constituicdo), o STF deve (i) conferir previsibilidade as decisdes futuras, (ii) atribuir
estabilidade as relac@es juridicas tidas durante o entendimento manifestado e consolidado pelo
intérprete auténtico, (iii) gerar certeza em relacdo as consequéncias juridicas advindas das
condutas tidas de acordo com esse entendimento consolidado e (iv) preservar a confianca dos

contribuintes no Estado de Direito.

A revisdo da jurisprudéncia consolidada implica ruptura de paradigmas que

orientaram 0s contribuintes; € situacdo que exige da Suprema Corte, tendo (ou ndo) os
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precedentes sido consolidados por ela, a atribuicdo de efeitos prospectivos aos novos
“critérios juridicos” estabelecidos no momento da alteragdo, os quais significam a oneracao

tributaria do patriménio do contribuinte.

Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello anotou que “o postulado da seguran¢a
juridica e o principio da confianca do cidadao nas a¢des do Estado representam diretrizes
constitucionais a que o Supremo Tribunal Federal, em contexto como 0 que ora se apresenta,
ndo pode permanecer indiferente” (fls. 1.910). E vai além, pois afirma que a ruptura de
paradigma jurisprudencial “impde, em respeito a exigéncia de seguranca juridica e ao
principio da protecdo da confianca dos cidaddos, que se defina 0 momento a partir do qual

tera aplicabilidade a nova diretriz hermenéutica” (fls. 1.911).

Nesse contexto, 0 Supremo Tribunal Federal também deve ser ater as consequéncias
danosas da mudanca de entendimento, ainda que tal entendimento tenha sido consolidado por
um dos tribunais superiores, decidindo pela modulacdo dos efeitos das decisdes, em nome da

seguranca juridica.

4.8. E possivel falar em uma hipétese de incidéncia da norma juridica que

ordena a aplicacdo de efeitos prospectivos as decisdes?

Do que até aqui foi dito, ja se pode chegar a conclusdo de que é mandatoria a
aplicacdo de modulacdo dos efeitos de decisdes judiciais sempre que 0S Seus respectivos

efeitos ordinarios gerem um estado de inseguranca juridica.

Quando se trata de decisao judicial que altera entendimento consolidado e reconhece
uma relacdo juridica tributaria, o risco de criacdo de um estado de inseguranca € latente,
sobretudo levando em conta a relacdo existente entre o direito de propriedade do contribuinte

e 0 poder/dever de tributar do Estado.

Nessa circunstancia, é dever do intérprete auténtico, ao aplicar o direito que entende
ser 0 correto em determinada situacdo, garantir que a seguranca juridica, enquanto principio
fundamental e norteador do Estado de Direito, seja preservada. O intérprete auténtico sempre

deve funcionar como um intérprete constitucional, independentemente das matérias que sdo
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de sua competéncia, compromissado com a efetividade da Constituicdo. Escreve Luis Roberto

Barroso:

[...] o intérprete constitucional deve ter o compromisso com a efetividade da
Constituicdo: entre interpretagdes alternativas e plausiveis, devera prestigiar
aquela que permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite
do possivel, solugbes que se refugiem no argumento da nao
autoaplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omisséo do legislador.**

A efetividade da Constituicdo, nesse caso — atribuicdo de efeitos prospectivos as
decisdes que alteram entendimento anteriormente manifestados —, esta atrelada a necessidade
de preservacdo dos valores carregados pelo principio da seguranga juridica, e.g., estabilidade,
certeza, previsibilidade e calculabilidade, para alcance de uma das suas finalidades
constitucionais, qual seja a protecdo da confianca legitimamente depositada naqueles a quem

0 proprio sistema atribui a prerrogativa de dizer, por Gltimo, o que é o direito*™.

Esse fim e a preservacdo dos valores carregados pela seguranca juridica devem ser
alcancados por diferentes meios; um deles — o que melhor se ajusta a situacdo posta em
discussdo — € o da modulacdo prospectiva dos efeitos da decisdo que altera entendimento

anteriormente consolidado e cria ou majora o dnus tributario dos contribuintes.

Sobre a pergunta do topico, em resposta, prefere-se ndo estabelecer uma hipotese de
incidéncia com critérios bem definidos, como tal instituto exige, para aplicacdo de efeitos
prospectivos as decisdes. Isso acabaria por reduzir numa so, por mais amplo que possam ser
0s critérios descritivos dos fatos contidos nessa eventual hipoOtese de incidéncia, as mais
variadas, incalculaveis e até impensaveis situacdes em que a mudanca de entendimento

jurisprudencial trara riscos a manutencdo da seguranca juridica.

Entretanto, sem a intencdo engessar as possibilidades de aplicacdo dos efeitos
prospectivos as decisGes que representam mudanca de entendimento jurisprudencial — ou,
como vem sendo mencionado neste trabalho, as decisdes que refletem resultados
interpretativos diferentes daqueles manifestados anteriormente e sobre os quais foi possivel

estabelecer um alto grau de estabilidade, previsibilidade e confianca legitima —, é possivel

469 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional (...). Op. cit., p, 329.

470 \/ale ainda a referéncia a Luis Roberto Barroso, segundo quem “uma manifestacéo do principio da seguranca
juridica que se desenvolveu na doutrina e na jurisprudéncia recentes foi a protecao da confianca, destinada a
tutelar expectativas legitimas e a preservar efeitos de atos invalidos, presentes determinadas circunstancias.
Com base nela, o STF tem admitido ndo dar efeito retroativo a declaracéo de inconstitucionalidade, bem como
tem preservado os efeitos de atos que, ainda quando invalidos, permanecem em vigor por tempo suficiente para
tornar irrazoavel o seu desfazimento” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional (...). Op.
cit., p. 350/351).
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estabelecer algumas circunstancias que devem ser observadas pelo intérprete auténtico para

garantir a efetividade*’* do principio da seguranga juridica.

Em primeiro lugar, menciona-se a situacdo fatica que fard o intérprete auténtico
perquirir sobre a necessidade de aplicacdo de efeitos prospectivos as duas decisdes. Depois, é
preciso estabelecer premissas que funcionardo, como o proprio nome sugere, como ponto de
partida. E, por fim, o fundamento juridico norteador que permitira a passagem das premissas a

concluséo.

A situacdo fatica reside na alteracdo de entendimento anteriormente manifestado com
uma consequente imposicao tributaria nova ou maior do que aquela que poderia ser prevista
de acordo com o entendimento superado. Mas ndo é qualquer entendimento derivado de
qualquer decisdo judicial. A situacdo fatica, aqui, deve ser composta pela alteracdo de
entendimento anterior que se enquadre em alguma das espécies conceituais de precedentes
obrigatorios (ou vinculantes), relativamente obrigatdrios (ou relativamente vinculantes) ou
persuasivos. Estes, como demonstrado no subtépico 2.6.3 — acerca do “Fluxo de
Uniformizagdo” para estabelecer critérios objetivos na determinagdo da maturidade dos
resultados interpretativos auténticos —, sdo considerados como maduros, pois refletem um alto

grau de certeza em relacdo a norma juridica que deve aplicada aos casos semelhantes.

Roque Antdnio Carrazza, sobre o critério que autoriza a aplicacdo de efeitos
prospectivos, diz que “a decisdo que muda, alterando radicalmente posi¢do sedimentada do

préprio Tribunal, deve, dependendo do caso, ser dotada de eficdcia apenas futura*'2.

As premissas estdo relacionadas a situacdo fatica. Havendo entendimento anterior
que possa ser qualificado como “maduro”, de acordo com os critérios estabelecidos, ha a
idealizacdo de um nucleo estavel de normas juridicas, como ja dito, representativo da certeza
em relacdo ao sentido que deve ser atribuido a determinado texto normativo, de modo a gerar
previsibilidade, estabilidade e confianca legitima, todos atributos orientadores das condutas
dos contribuintes. Nesse contexto, a alteracdo do entendimento manifestado pelo intérprete
auténtico sempre apresentard um grau de risco a seguranca juridica, menor ou maior, a

depender da situacdo concreta que, sob julgamento, deu origem ao novo entendimento.

471 Sobre a efetividade, Luis Roberto Barroso explica que “significa a realizagdo do Direito, a atuagdo prdtica
da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela tutelados. Simboliza a
efetividade, portanto, a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da
realidade social” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacédo da Constituicdo. Op. cit., p. 375).

472 CARRAZZA, Roque Antdnio. Seguranga juridica e eficicia temporal (...). Op. cit., p. 58.
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Diante dessas circunstancias, o fundamento juridico norteador para alcancar a
concluséo de que se faz necessario a modulacdo dos efeitos da decisdo estd na garantia da
seguranga juridica; esta devera ser alcancada por meio daquilo que se chamou de “percurso
interpretativo garantidor da seguranca juridica” — mecanismo que visa dar efetividade a

seguranga juridica (vide subtdpico 3.3.4, acima).

Deve-se dizer que 0 que mais importa ndo é passagem das premissas as conclusdes,
como se fosse uma decorréncia logica e previsivel. Na construcdo de sentido da norma de
modulacdo, o intérprete auténtico precisa justificar as circunstancias que fazem desse meio de
garantia da seguranca juridica (modulacdo, mediante atribuicdo de efeitos prospectivos), em
sua concepcdo, aquele adequado a situacdo fatica determinada. Chaim Perelman lembra que o
mais importante é “a forma pela qual o juiz justifica suas premissas (...) essa justificacdo nao
consiste em uma demonstracdo formalmente correta, mas em um argumento guiado pelas

regras de aplicagdo juridica™*™°.

E preciso, também, tomar cuidado com a utilizacio da argumentacéo pela protecdo
da seguranca juridica como uma forma de justificar todas as decisbes, segundo a
conveniéncia politica, econémica, social que cada situacdo demonstra, sem olhar,
propriamente, para a necessidade de consagracdo daqueles principios que se chamou de

“pilares” para protecao da confianca legitima dos contribuintes (igualdade, propriedade e
liberdade).

O argumento segurancga juridica ndo pode ser banalizado. No caso disso acontecer, 0
efeito seria contrario, qual seja, inseguranca juridica. Nesse tocante, Tathiane Piscitelli alerta
que esse efeito contrario acontece quando se usa 0 argumento seguranca juridica como
“‘coringa’ que se amolda a quase todas as decisoes tributarias e que, de todo modo, pretende

minimizar supostos efeitos ‘danosos’ que a decisdo em sentido contrario produziria”*".

Desse modo, a justificacdo do intérprete auténtico deve ser motivada pela
necessidade de aplicacdo da regra da irretroatividade, também de natureza constitucional (e.g.,

artigo 5°, inciso XXXVI), ao novo entendimento manifestado — a nova norma juridica —,

473 PERELMAN, Chaim. Justice, Law, adn Argument —Essays in Moral and Legal Reasoning. Trad. Varios.
Netherlands: D. Reidel Publishing Company, 1980 Apud PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando
pelas Consequéncias no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011/2012. No original: “(..) the wat the
judge justifies his premises (...) This justification does not consist in a formally correct demonstration, but in na
argument guided by rules of legal application”.

474 PISCITELLLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas Consequéncias (...). Op. cit., p. 115.
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especial e notadamente, se as consequéncias refletidas a partida da sua deciséo, tiver alcance
na desapropriacdo do patrimdnio do contribuinte, de maneira contréria aquilo que se entendia
por correto até aquele momento. A justificagdo pelo argumento da preservacdo da seguranga
juridica deve, pois, ser pautado na efetividade da regra da irretroatividade. E, de igual modo,
na consagragdo dos principios da liberdade, da propriedade e da igualdade, o que tera como
consequéncia, a preservacdo dos ideais de confiabilidade, certeza, previsibilidade e
calculabilidade, os quais orientaram as condutas dos contribuintes que, legitimamente,
confiaram naquele que tem a Ultima palavra para dizer o que é o direito. Por isso, Roque
Antbnio Carrazza afirma que a aplicagéo e os efeitos prospectivos constituem medida que se
faz necessaria, “sob pena de comprometer-se a seguranca juridica, destruindo-se a confianca

dos jurisdicionados no Poder Judicidrio*™.

Dar efetividade a irretroatividade implica, sempre, em qualquer situacéo, a atribuicdo
de efeitos prospectivos a norma nova que cria ou aumenta tributos, preservando intocaveis as
relages juridicas que se orientaram pela norma antiga. Essa € a justificacdo que merece

acolhida sob a rubrica de garantia da seguranca juridica.

Todos esses apontamentos sdo proprios da argumentacéo juridica que deve sempre
ser desenvolvida, por dever de oficio, pelo intérprete auténtico. Luis Roberto Barroso,
tratando da argumentacdo juridica, aponta trés parametros essenciais, sdo eles: (i) a
necessidade de fundamentacdo normativa (ainda que a partir de fundamentos normativos
implicitos); (ii) a necessidade de respeito a integridade do sistema; e (iii) 0 peso a ser dado as

consequéncias concretas das decisdes.

Segundo o autor, o intérprete (i.a) deve respeito as ‘“delibera¢ées majoritdrias
positivadas em um texto normativo” € a0S “conceitos e categorias compartilhados pela
doutrina e pela jurisprudéncia”*'®, (ii.a) “deve preservar a integridade do sistema’*'’
(sentido de coeréncia da ordem juridica); e (iii.a) “ndo pode perder-se do mundo juridico,
desconectando-se da realidade e das consequéncias praticas de sua atuacdo*'®. Por fim,

conclui que a atividade do intérprete, aqui chamado de auténtico, deve envolver “um

475 CARRAZZA, Roque Antdnio. Seguranga juridica e eficacia temporal (...). Op. cit., p. 58.
476 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional (...). Op. cit., p. 360.

477 1bidem, p. 369.

478 1hidem, p. 370.
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equilibrio entre a prescrigdo normativa (deontologia), os valores em jogo (filosofia moral) e

os efeitos sobre a realidade (consequencialismo) "*™°.

Isso justifica o fato de ser mandatéria a modulacdo dos efeitos de uma deciséo,
notadamente pela aplicagéo de efeitos para o futuro, prospectivos, sempre que houver risco de
quebra da confianga legitima dos jurisdicionados e, consequentemente, de todos os valores
carregados pelo principio da seguranca juridica. Nao ha uma s6 hipétese de incidéncia. A
identificacdo da necessidade (ou ndo) de atribuicdo de efeitos prospectivos é casuistica.
Entretanto, frise-se, sempre nas situacdes que representarem mudanca de entendimento
jurisprudencial, nos termos e limites apresentados até aqui, havera a necessidade de
modulacdo dos efeitos da decisdo, em menor ou maior grau, a depender de cada situacao
apreciada pelo intérprete auténtico.

479 1hidem, p. 370.
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CONCLUSOES

OBJETO DO ESTUDO: O TEXTO E O PROCESSO DE CRIACAO; ANORMAEO
PROCESSO DE INTERPRETA(}AO
(Capitulo 1)

1. O direito, seja o intérprete adepto de uma teoria positivista ou realista, € objeto
cultural e esta inserido no sistema social. E formado pelo conjunto das normas juridicas

dirigidas a regulacdo das condutas humanas;

2. O direito ndo nasce exclusivamente do Poder Legislativo (como quer o
positivismo extremo), nem é produto da atividade Unica do juiz (como quer o realismo
extremo). Os processos de criacdo do direito e a interpretacdo dos textos legais sofrem
influéncias externas dos demais sistemas sociais. As normas juridicas, enquanto resultado da
interpretacédo, ndo sao criadas por quem as interpreta; este as reconhece a partir da assimilacéo

dos textos da lei;

3. O direito é criado por todos que receberam a competéncia para legislar, em
sentido lato. Os trés poderes possuem essa competéncia. As normas juridicas ndo nascem do
processo interpretativo. A partir dele, o intérprete as reconhece, assimila e aplica, neste ultimo

caso, quando for autorizado para tanto;

4. A norma juridica estda na implicitude dos textos de direito positivo. E 0
resultado da interpretacdo dos escritos que se projeta na mente de cada um que se presta a
leitura e & compreensédo. O texto é matéria-prima para a construcao das normas juridicas. Séo
normativos aqueles textos produzidos segundo um determinado procedimento, por agentes
considerados competentes, e veiculados por meio de instrumentos préprios, tudo definido

pelo direito;

5. A fonte de criacdo das normas juridicas estd no conjunto dos atos legislativos
(legisladores, em sentido lato) para a criacdo de enunciados prescritivos, segundo um
procedimento préprio. O intérprete, embora também tenha um papel fundamental na
identificacdo e na aplicacdo da norma juridica, ndo cria o direito. O processo legislativo em
sentido lato € a fonte do direito; o processo interpretativo s6 podera ser considerado como

fonte do direito (no sentido de lugar de criacdo) quando promovido pelos intérpretes que tém
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a prerrogativa de aplicar a norma juridica reconhecida a um determinado caso concreto,
oportunidade em que tais intérpretes criardo novas proposi¢des normativas que carregardo

normas juridicas concretas;

6.  Os juizes tém sim papel fundamental na interpretacdo do ordenamento juridico
e na propria dindmica de criacdo e aplicacdo do direito. As decisdes dos tribunais, assim como
as leis (do Poder Legislativo) e os Decretos (do Poder Executivo), devem ser consideradas
como elementos para a interpretacdo e o reconhecimento da norma juridica. O Poder
Judiciario o faz mediante um ato de aplicacdo pautado pelo resultado de processos
interpretativos que levam em consideracdo o direito que foi criado por todos aqueles homens

autorizados a legislar, inclusive por ele mesmo;

7. O intérprete do texto normativo escolhe, dentro da infinidade de proposicdes e
das inameras possibilidades de normas que esses enunciados sugerem (a moldura
interpretativa), aguela norma que entende seja adequada, de acordo com o seu sistema pessoal

de referéncia (valores, experiéncia de vida, competéncia, conhecimento etc.);

8.  Quatro parametros funcionam como redutores de complexidades para a
identificacdo dos limites minimos dessa moldura interpretativa: (i) o significado semantico
das palavras e gramatical do texto interpretado; (ii) a contextualizacdo historica, politica e
cultural dos significados encontrados; (iii) a contextualizagdo normativa, considerando 0s
demais enunciados prescritivos ja postos no ordenamento, inclusive e especialmente, a
jurisprudéncia; e (iv) a busca pela efetividade da Constituicdo, das regras e principios

constitucionais;

9.  Embora todos os que tenham o conhecimento da lingua e 0 minimo de senso
cognitivo possam extrair possiveis normas juridicas, € certo que nem todas as normas
juridicas construidas séo coincidentes, o que varia, principalmente, em razdo do conhecimento

técnico juridico de cada intérprete e da posi¢cdo de autoridade que exerce no ordenamento;

10. Segundo a qualificacdo daquele que interpreta, existem trés classes de normas
juridicas: (i) a norma juridica social, interpretada pelo intérprete social; (ii) a horma juridica
cientifica, interpretada pelo intérprete cientifico; e (iii) a norma juridica pura, interpretada

pelos intérpretes aplicadores (Poder Executivo) e auténticos (Poder Judiciario);

11. A norma juridica pura, fruto da interpretacdo dada pelos intérpretes auténticos,

deve ser entendida como aquela que é, aos olhos do Estado, a correta. E do intérprete
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auténtico a ultima palavra sobre o que é o direito;

O RESULTADO MADURO DA INTERPRETAQAO AUTENTICA
(Capitulo 2)

12. Dentro do vasto campo para a identificacdo das normas juridicas, ha um nicleo
estavel de normas juridicas, formado pelos resultados interpretativos coincidentes de todos 0s

intérpretes, mas, fundamentalmente, pela interpretacdo dos intérpretes auténticos;

13. Recebe o nome de “nucleo” porque € parte de um ambiente maior (composto
por todos os resultados interpretativos); ¢ adjetivado de “estavel” porque representa a certeza
em relacdo ao sentido que deve ser dado a determinado texto normativo, de modo a gerar uma
previsibilidade em relagéo a consequéncia juridica que decorrera de determinado fato previsto
no antecedente da norma juridica definida nos resultados coincidentes dos processos
interpretativos; e “normas juridicas”, em razdo dos elementos que formam esse nucleo

estavel;

14. Esse nucleo é a garantia e a seguranca da sociedade em relacdo as condutas que
devem ser adotadas. Por isso, na moldagem desse ndcleo, os resultados interpretativos
promovidos pelos intérpretes auténticos acabam por se sobrepor, ja que esse intérprete tem

autoridade e legitimidade para dizer o que é o direito, em ultima analise;

15. A interpretacdo auténtica funciona como um mecanismo para eliminar as
instabilidades. Sempre que houver o reconhecimento de uma norma — do seu conteudo e
requisitos de aplicacdo — pelo intérprete auténtico, o nivel de certeza e confiabilidade em

relacdo ao direcionamento das condutas humanas aumenta;

16. Esse grau de confiabilidade aumenta a medida que o entendimento dos
intérpretes auténticos € manifestado ao longo do tempo, estabelecendo uma espécie de
maturidade. As manifestacGes reiteradas dos intérpretes auténticos — reunido de decisdes
judiciais proferidas por um mesmo 6rgdo, as quais aplicaram uma mesma norma juridica a um
mesmo conjunto de fatos pautados por critérios faticos coincidentes para a subsuncédo
normativa — e/ou entendimentos manifestados por meio de decisdes que possuem carater

vinculante, podem ser qualificadas como resultados interpretativos maduros, aptos, pois, a
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ingressar nesse nucleo estavel de normas juridicas;

17. Os precedentes, salvo aqueles vinculantes, ndo tém o conddo de levar uma
norma juridica ao ntcleo estavel. A multiplicacio de decisGes que tenham aplicado uma
mesma norma juridica em um mesmo sentido interpretativo pode ser atribuida a aptiddo de
levar uma norma juridica ao referido nicleo. Tudo depende do grau de previsibilidade e
definicdo desses resultados interpretativos que, por sua vez, varia em razdo: (i) da forca
vinculante do precedente (e.g., decisdo em julgamento de Recurso Especial, pelo rito dos
recursos repetitivos; ou em Recurso Extraordinario, pelo rito da repercussao geral) e/ou (ii) do
nivel de solidificacdo das decisdes reiteradas (e.g., resultados interpretativos reiterados e

coincidentes, manifestados pela primeira e pela segunda turma da Primeira Sesséo do STJ);

18. H&uma relacdo analoga entre a classificacdo dos precedentes judiciais segundo
a respectiva forca vinculante (quanto a autoridade do precedente, sdo eles: obrigatdrios ou
vinculantes, relativamente obrigatorios e persuasivos) e o grau de certeza em relacdo as

condutas que devem ser adotadas e as relagdes juridicas que serdo constituidas;

19. Dessa relacdo, estabelece-se 0 que se chamou de “fluxo de uniformizagdo”, um
meio para reduzir o grau de subjetivismo na determinagdo da “maturidade” dos resultados
interpretativos auténticos. A cada etapa percorrida nesse fluxo, o jurisdicionado passa a ter
maior grau de certeza em relacdo ao sentido que deve ser dado as proposicoes prescritivas,
considerando a autoridade e a legitimidade do intérprete auténtico. Esse fluxo é representado

graficamente por uma escada;

20. O efeito vinculante e persuasivo das decisdes judiciais esta intimamente ligado
a certeza, confianca, previsibilidade e calculabilidade do ordenamento. O fluxo de
uniformizacdo visa garantir a reducdo das incertezas, promovendo a estabilidade da ordem

juridica e fomentando a eficacia social esperada;

SEGURANCA JURIDICA, ELEMENTO FUNDAMENTAL A SER PERSEGUIDO PELO
DIREITO

(Capitulo 3)

21. A previsibilidade e a estabilidade, relacionadas ao vocabulo “estavel”, usado
para adjetivar o nucleo estavel de normas juridicas, diz respeito a certeza sobre a
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consequéncia juridica que decorrerd de determinado fato, permitindo que o individuo planeje

as suas condutas, sabendo, de antemdo, as consequéncias juridicas que delas advirdo;

22. A estabilidade decorre da seguranca e ndo é sindbnimo de imutabilidade. Ter
seguranca, estabilidade e previsibilidade impde o atendimento das expectativas normativas
geradas nos individuos que adotam condutas na certeza de que estdo agindo segundo 0s

resultados interpretativos auténticos inseridos no referido nlcleo estavel;

23. A seguranca juridica é um principio fundamental do Estado de Direito e tem a
funcdo de conformar o exercicio das atividades executivas, legislativas e judiciarias. Os
principios e as regras ndo sdo espécies do género “normas juridicas”. Norma, como dito, € o
resultado da interpretacdo dos textos (das regras e principios). A seguranca juridica, enquanto
principio, € mandamento nuclear do sistema do direito; é alicerce do sistema do direito; detém
uma forte carga axioldgica e fixa importantes limites objetivos e valores que determinam o

rumo que cada ordenamento deve seguir;

24. A seguranga, de um lado, é considerada como um anseio de uma sociedade e
uma esperanca que se deposita no direito, na busca pela harmonia da convivéncia social; de
outro lado, esta no préprio direito, como um complexo de garantias para alcancar a ordem, a

direcdo e a estabilidade das condutas intersubjetivas;

25. As nocgOes de certeza, confianca, igualdade, previsibilidade, calculabilidade,
estabilidade ou expectativas de confianca legitima podem ser utilizadas para uma definicao

denotativa da garantia a seguranca juridica;

26. A seguranca juridica norteia a interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas.
Deve, portanto, o intérprete levar em consideracdo a protecdo a confianga, a preservacao da
certeza, a previsibilidade e a calculabilidade para construir sua decisdo e o correspondente

sentido da norma juridica a ser aplicada;

27. O proprio ordenamento juridico dispde de mecanismos para alcancar a
seguranca juridica. O intérprete, pois, deve caminhar pelo percurso interpretativo garantidor

da seguranca juridica para dar efetividade a seguranca juridica;

28. Esse caminho - sustentado nos pilares dos principios da liberdade, da
propriedade e da igualdade, todos fundados na observancia das regras, e.g., da

irretroatividade, estrita legalidade e anterioridade — permite que as normas juridicas sejam

243



alcancadas sempre levando em consideragdo a protecdo e a confianca, a preservagdo da

certeza, a previsibilidade e a calculabilidade;

29. Assim, pelo caminho que o intérprete deve percorrer, nota-se que (i) a
efetividade das regras é essencial para o atendimento dos principios; de forma subsequente e
continua, (ii) a efetividade dos principios é essencial para garantir o alcance da seguranca
juridica; e, finalmente, (iii) a seguranca juridica molda o resultado interpretativo a fim de
permitir o alcance das finalidades do direito: confiabilidade, certeza, previsibilidade e

calculabilidade;

30. A irretroatividade da norma juridica é regra que deve ser colocada no topo das
garantias constitucionais do contribuinte para a limitacdo da atuacdo estatal tributante e,
assim, ser efetivada pelo intérprete e pelo aplicador, em atendimento aos principios da
propriedade, liberdade e igualdade. A irretroatividade, pois, funciona como uma ferramenta

para afastar o receio de uma expropriacdo subita e retroativa do patrimdnio do contribuinte;

31. Airretroatividade esta ligada a liberdade (a livre-iniciativa), na medida em que
deve se revestir na possibilidade de planejamento consciente das condutas. A efetividade das
regras constitucionais, tais como a irretroatividade e a legalidade, assegura a igualdade, mas
visa ao alcance e a efetividade de algo maior: a seguranca juridica. O critério tempo no fato €

primordial para averiguar o cumprimento da legalidade e da irretroatividade;

32. Em direito tributario, a exigéncia pela ampla e completa irretroatividade se
torna mais enfatica na medida em que a efetividade dessa regra € necessaria para o
atendimento, além dos principios da igualdade e liberdade, bem como do principio da

propriedade;

33. Todos os Poderes sdo destinatarios das regras da legalidade e irretroatividade,
dos principios da liberdade, igualdade e propriedade, e da garantia a seguranca juridica. O
percurso garantidor da seguranca juridica deve ser percorrido por qualquer intérprete que
pretenda alcancar o sentido da norma juridica, de modo a garantir a preservacdo da confianca,

certeza, previsibilidade e calculabilidade do ordenamento — enfim, a seguranca juridica;

34. E do Poder Judiciario a prerrogativa de uniformizar sua jurisprudéncia e, em
caso de modificacbes, zelar pelas situacBes passadas, garantindo a aplicacdo das normas
juridicas vigentes a época dos fatos. A atribuicdo de efeitos prospectivos as decisdes é meio

para alcancar essa finalidade e manter a estabilidade do ordenamento;
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EFEITO PROSPECTIVO DAS DECISOES QUE ALTERAM O SENTIDO DAS NORMAS
JURIDICAS TRIBUTARIAS, UM INSTRUMENTO GARANTIDOR DA SEGURANCA
JURIDICA
(Capitulo 4)

35. A alteracdo de sentido das normas juridicas pelos intérpretes auténticos ndo
pode, por si sO, ser entendida como uma relativizacdo da seguranca juridica — como se 0
adjetivo “estavel” fosse sindbnimo de engessamento do ordenamento. A garantia da seguranca
juridica estd na ndo aplicacdo de novo tratamento as condutas passadas — que foram
planejadas e executadas segundo a norma juridica que era assim reconhecida pelo intérprete

auténtico no momento desse planejamento e execucao;

36. As manifestagbes dos intérpretes auténticos geram expectativas e passam a
orientar condutas, com menor ou maior grau de certeza, a depender do grau de vinculacdo do
precedente. Mais do que a individualidade e a concretude, reflexas a aplicacdo da norma
juridica abstrata identificada, o intérprete auténtico assume o papel de frisar, dentre as
alternativas possiveis de interpretacdo das proposi¢cdes normativas, qual deve ser levada em

conta pela sociedade — dessa forma, orientando o comportamento dos individuos;

37. Os resultados interpretativos alcancados pelo intérprete auténtico devem ser

considerados como representagdo do “direito vigente”;

38. Os enunciados prescritivos que existem sobre a modulacdo de efeitos das
decisdes tratam de duas situactes especificas e ndo inovaram — a nao ser pelo requisito formal
da modulacgédo nas especificas situacdes que mencionam, o que ndo significa que nas demais
situacbes onde houver o risco de instauracdo de um estado de inseguranca, O intérprete

auténtico ndo possa modular os efeitos de suas decisdes;

39. A aplicacdo de efeitos prospectivos (ex nunc) as decisbes proferidas pelo
intérprete auténtico que representem mudanca de entendimento anteriormente manifestado é
uma realidade no direito péatrio e se fundamenta na concretizacdo dos primados da boa-fé, da

confianca legitima e da preservacao das expectativas normativas;

40. A pertinéncia da norma juridica no nucleo estavel de normas juridicas permite
que os individuos tenham certeza sobre as consequéncias juridicas decorrentes dos seus atos e
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omissdes, relativamente aqueles que estdo nas hipdteses das referidas normas juridicas. Ha,
destarte, confianga no Poder Judiciario — confianga legitima (diferente de mera “esperanga”)
em relacdo a manifestacdo dos resultados interpretativos auténticos — alguém com autoridade

e poder de coagéo para dizer como as coisas devem acontecer;

41. Considerando a “confianca legitima” dos individuos no resultado interpretativo
do intérprete auténtico, é necessario que as novas interpretagdes levem em conta as
consequéncias advindas da respectiva manifestacdo. Nesse sentido, a irretroatividade também
deve ser considerada para justificar a eventual modulacdo dos efeitos da decisdo prolatada,
quando esta for atentatoria a seguranca juridica;

42. Desse modo, as condutas adotadas pelos individuos sob a vigéncia da norma
juridica anterior ndo podem ser atingidas pela nova norma juridica, fruto de um resultado

interpretativo diferente por parte do mesmo intérprete auténtico;

43. O poder-dever de tributar e o direito a propriedade privada sédo vetores
representativos de garantias constitucionais que estdo intimamente ligados, ao tempo que
apontam para direcGes opostas. A conciliacdo dessas garantias € medida para evitar que uma
se sobreponha a outra. Os limites a tributacdo da propriedade privada trazem para o
contribuinte a seguranga necessaria para usar e gozar do seu patrimdnio da forma como
melhor entender, tendo a certeza de em que medida a parcela desse seu patrimdnio podera ser
entregue ao Estado e podendo prever quais as condutas, com critérios de espaco e tempo, que

desencadeardo a incidéncia tributaria;

44. A modulacdo dos efeitos das decisGes judiciais, mediante a aplicacdo de efeitos
prospectivos a nova norma juridica criada pelo precedente modificativo, é instrumento de
garantia da propriedade privada, porquanto impede o nascimento de relacdo juridica tributaria

ndo esperada e que ndo se podia prever, como forma de garantia da seguranca juridica;

45. A mudanga de “critérios juridicos” (artigo 146 do CTN) justifica a modulagdo
dos efeitos das decisdes que materializam essa mudanca, pois 0 patriménio do contribuinte
ndo pode ser diminuido em razdo da realizacdo de condutas passadas que foram descritas, de
forma inovadora, na hipdtese de incidéncia de uma nova norma juridica. Essa irretroatividade
age como instrumento limitador do poder de tributar e assegura o exterminio das incertezas

sobre qualquer eventual tributacdo de fatos passados;

46. A possibilidade de modulacdo de efeitos das decisbes que representem
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alteracdo de entendimento anterior ndo é exclusiva do Supremo Tribunal Federal. A
modulacdo é exigéncia para a efetividade da seguranca juridica. E, portanto, os demais

tribunais superiores também devem realiza-la;

47. E mandatoria a aplicacdo de modulagdo dos efeitos de decises judiciais
sempre que 0s seus respectivos efeitos ordinarios gerem um estado de inseguranca juridica,
especialmente quando se trata de decisdo judicial que altera entendimento consolidado e
reconhece uma relagdo juridica tributaria. E que o risco de criacio de um estado de
inseguranca é latente, sobretudo no tocante a relacdo existente entre o direito de propriedade
do contribuinte e o poder/dever de tributar do Estado;

48. A efetividade da Constituicdo — preservacdo dos valores carregados pelo
principio da seguranga juridica, e.g., estabilidade, certeza, previsibilidade e calculabilidade —
pode e deve ser alcancada pela modulacdo prospectiva dos efeitos da decisdo que altera

entendimento anteriormente consolidado e cria ou majora o 6nus tributario dos contribuintes;

49. Sendo desaconselhavel o estabelecimento de uma hipdtese de incidéncia para
aplicacdo de efeitos prospectivos as decisfes — isso evita 0 engessamento das situacdes —, €
possivel determinar algumas circunstancias que devem ser observadas pelo intérprete
auténtico para garantir a efetividade do principio da seguranca juridica, séo eles: (i) a situacao
fatica, ou seja, a confirmacdo de alteracdo do entendimento consolidado; (ii) o
estabelecimento de premissas, relativamente ao fato de que, em havendo mudanca de um
entendimento considerado “maduro”, havera a idealizagdo de um nucleo estavel de normas
juridicas representativo da certeza em relacdo ao sentido que deve ser atribuido a determinado
texto normativo; e (iii) o fundamento juridico, que significa a passagem da situacéo fatica e
das premissas as conclusdes, representado pelo elemento norteador, qual seja a garantia da
seguranca juridica, alcangada por meio do “percurso interpretativo garantidor da seguranca
juridica”;

50. A identificacdo da necessidade (ou ndo) de atribuicdo de efeitos prospectivos é
casuistica. Entretanto, sempre nas situacdes que representarem mudanca de entendimento

jurisprudencial, havera a necessidade de modulacao dos efeitos da deciséo.
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